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Vorwort. 

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind herausgewachsen aus 
der Bearbeitung einer Preisaufgabe, welche die juristische Fakultat 
der Universitat Tubingen fiir das Jahr 1894/95 gestellt hatte. 
Bei erneuter Beschaftigung mit dem Gegenstand wurde die ur- 
spriinglich nur auf die tiibinger Juristenfakultat sich beziehende 
Darstellung erweitert. Ihre zeitliche Begrenzling erhalt sie durch 
Carpzov einerseits, die Hochflut der Aufklarung im letzten Drittel 
des achtzehnten Jahrhunderts andererseits. Die Geschichte des 
deutschen Strafrechts wahrend dieser Periode ist bis jetzt noch 
wenig bearbeitet. Nach manchen Bichtungen sind den bisherigen 
Darstellungen gegeniiber die Linien des geschichtlichen Bildes 
scharfer zu ziehen. Hiezu einen bescheidenen Beitrag an der 
Hand bisher selten beniitzter Quellen zu liefern ist die Absicht 
der folgenden Ausfiihrungen. Andererseits wollen sie die eigen- 
artige Thatigkeit schildern, wie sie sich aus der Verbindung von 
Gelehrsamkeit und Praxis an den Juristenfakultat en des 17. und 
18. Jahrhunderts ausbildete.* Wenn nicht alles tauscht, wachst 
in jungster Zeit die Stromung, welche die juristischen Fakultaten 
mit der juristischen Praxis wieder in engere Beriihrung bringen 
will. So hat die Darstellung einer friiher bestehenden derartig 
engen Verbindung vielleicht auch einiges aktuelle Interesse. 

Fiir Anregung und Forderung bei vorliegender Arbeit sage 
ich meinem hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. v. Seeger, 
meinen herzlichsten Dank. 

Tubingen, im September 1899. 

Der Verfasser. 
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Erster Abschnitt. 

Die praktische Thatigkeit der Juristenfakultaten nach 
ihrem ausseren Umfang und ihrer ausseren Erscheinung. 

A. Der sachliche Umfang dieser Thatigkeit. 

§ 1. 

Die Ausarbeitung von Entscheidungen auf 

Grund der Aktenverschickung. 

1. Die praktische Thatigkeit, welche die Juristenfakultaten 
Deutschlands auf dem Gebiete des Strafrechts wahrend mehrerer 
Jahrhunderte entfalteten, bestand vor allem in der Ausarbeitung 
von Entscheidungen praktischer Falle fiir die Gerichte. Diese 
Art der Thatigkeit hat in erster Linie ihre gesetzliche Grund- 
lage in den Bestimmungen der CCC iiber Einholung des Rats 
der Rechtsverstandigen. Auf deren Rat verweist die CCC den 
Richter in alien zweifelhaften Fallen (s. bes. CCC Art. 219). 
Ihre Bestimmungen zu umgehen war der ungelehrte Richter auch 
materiell nicht in der Lage. Dies insbesondere wegen der Mischung 
deutschen und romischen Rechts, welche die CCC nicht beseitigt 
hatte, aber auch wegen der Auslegungsschwierigkeiten , welche 
die CCC selbst bot. 

Eine allgemeine Gewohnheit ging indes noch iiber die ge- 
setzlichen Bestimmungen der CCC hinaus 1 . Die Einholung des 



1 S. StQlzel, gel. Richtert. p. 354 und z. B. Bohmer elem. jur. 
crim. p. 168: „in praxi invaluit fere ubique axioma in causis criminalibus 
ordinarie acta ad extraneos iudices esse transmittenda ad ferendam sen- 
tentiam criminalem". 

H e g 1 e r, Juristenfakultaten. 1 



2 Die praktische Thatigkeit der Juristenfakultaten etc. V 

1 
Strafurteils durch Versendung der Akten an ein erkennendes Or- x 

gan wurde in alien bedeutenderen Fallen die Kegel, zumal da die f 

Aktenversendung auch grossenteils noch besonders durch Landes- 
gesetze vorgeschrieben war 1 . Der Umfang der Aktenversendung ' 

zum Zweck der Einholung eines Urteils ist so ein ganz be- £ 

deutender 2 . 

2. Aber nicht alle die Organe, welche die CCC zur Erteilung 
von Rat der Rechtsverstandigen fiir tauglich erklart hatte, hielten 
sich als Zielpunkte dieser Aktenversendung. Vielmehr sind es ? 

in der Hauptsache im 17. und 18. Jahrhundert nur noch zwei, 
bei welchen auf diese Weise eine Entscheidung gesucht wird. * 

Entweder wird den landesherrlichen Untergerichten geboten, • 

dass die Kriminalakten zum Spruch an die landesherrlichen 
Obergerichte zu senden seien. Es kommen dabei zweierlei 
landesherrliche Obergerichte in Betracht: Die Hofgerichte und 
die Justizkanzleien („Hofrat u , „Regierung u ), beide natiirlich mit 
Rechtsgelehrten besetzt. Die Reichsstadte treffen die analoge Ein- 
richtung, dass nach der Voruntersuchung vor einem besonderen ! 

Verhoramt die Akten zum Erkenntnis dem Rat iiberwiesen werden. 

Daneben findet sich aber ein zweites Verfahren, wonach die 
Akten zum Zweck der Erteilung einer Sentenz an Juristen- 
fakultaten (bezw. gelehrte Schoffengerichte s. u.) versandt wer- 
den miissen. Dies regelmassig dort, wo die Einrichtung das Ur- 
teil bei der oberen Instanz einzuholen, nicht bestand. So ver- 
bietet die Pfalzische Malefizordnung von 1610 die Einsendung an 






1 So z. B. in Wiirttemberg schon durch Herzog Christof, s. Seeger, 

cons. Tub. p. 37. !■' 

2 S. d. Beschreibung Bohmers in elem. jur crini. p. 169 :„ ... pleris- 

que in locis nulliter sententiam criminalem pronuntiant 1. praefecti (Unter- : . 
richter). 2. iustitiarii nobilium (Patrimonialgerichte), 3. senatus oppidanus 
. . . aliud dicendum de dicasteriis principum supremis (landesherrliche Ober- 
gerichte), et civitatibus imperialibus. u Als Griinde fiir diese Unter- 

scheidung gibt Bohmer in den medd. p. 52 an: „ Cuius quidem instituti -. 

(der Aktenversendung) ratio, si initium spectes, ignorantiae debetur, quae j 

olim iudicia criminalia occupaverat . . . et etiamnunc in civitatibus mino- »« 

ribus, praefecturis vel praediis nobilium cernitur. Dicasteriis superioribus 

haec lex non scripta . . . nee earn stricte servant civitates imperiales". I 

Als Fiille , in denen Aktenversendung stattiinden soil, fuhrt Bohmer 

elem. p. 169 an: „si poena gravis, tortura, territio, iuramentum purgatorium '. 

dictandum", — die Fiille, welche, wie er sagt, r sententiam iudicialem desl- " 

derant". 



§ 1. Die Ausarbeitung von Entscheidungen etc. 3 

den Markgrafen, d. h. an seine Kanzlei und verweist die Male- 
fizgerichte an die Rechtsgelehrten 1 . 

In manchen Fallen geht jedoch beides wahlweise neben ein- 
einander her, so z. B. in Hannover (1639) die Versendung an 
die landesfiirstliche Kanzlei oder an eine Fakultat 2 . 

Neben den landesherrlichen Untergerichten kommen noch 
besonders die Patrimonialgerichte in Betracht, welche an sich 
mit dem Recht des Erkenntnisses versehen sind. 3 ). Audi diese 
miissen sich bei einem Spruchkollegium ein Urteil einholen. did 
hier konnen natiirlich nur die Juristenfakultaten (neben den ge- 
lehrten Schoffengerichten s. u.) in Betracht kommen 4 . 

Hieraus ergiebt sich die bedeutsame Stellung der Fakultaten 
als eines der beiden Organe, welche auf dem Wege der Akten- 
versendung den grossten Teil der kriminalistischen Rechtspre- 
chung in die Hand bekamen. 

Die Griinde fur solche Bevorzugung der Fakultaten vor den 
anderen, in der CCC genannten, Organen sind mannigfach. Den 
Oberhofen gegenuber kommt besonders das Moment der Gelehr- 
samkeit in Betracht. Seit dem 16. Jahrhundert waren diese 
Oberhofe bedeutungslos geworden und nur einige wenige behaup- 
teten ihre Stellung — auch sie nur durch Aufnahme gelehrter 
Doktoren. Diese wenigen — an sich Rivalen der Fakultaten — 
stehen aber selbst wieder zum Teil zu Juristenfakultaten in be- 
sonderer Beziehung. So gehoren in Leipzig seit Anfang des 
16. Jahrhunderts Mitglieder der Juristenfakultat dem Schoffen- 
stuhl an, in Jena ist Schoffenstuhl und Fakultat ein und das- 
selbe Kollegium, ebenso in Wittenberg. 

Den Konsilien einzelner Juristen 5 gegenuber war es der Vor- 

1 Beziigl. aller dieser Ausfiihrungen vgl. SS 1 5 1 z e 1 pag. 354 — 362. In 
Wurttemberg wies schon 1557 der Herzog (s. S e e g e r cons. Tub. p. 37) 
die Gerichte an, bei zweifelhaften Fallen in Maleiizsachen den Rat der 
Juristenfakultat einzuholen. Im Reskript vom 23. Juni 1621 wird in „zwei- 
fellichen Fallen" „Konsulieren bei den Rechtsgelehrten" vorgeschrieben, was 
in der Kriminalordnung von 1732 (bei Hoch stetter, Extrakt der wurtt. 
Generalreskripte II, p. 335 ff.) n'aher bestimmt ist „auf Rath unserer Juristen- 
fakultat zu Tubingen". 

* S. StQlzel pag. 354. 8 S. Z ac h a r iii II, p. 470 Anm. 12. 

4 S. S t 6 1 z e 1 pag. 220. 

5 Fur deren seltenes Vorkonimen vgl. Kress, comment, zu Art. 219 
CCC: „. . . quantum mihi ex praxi constat, acta criminalia nee ad duos nee 
ad unum doctorem transmitti soleant". 

1* 
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zug der kollegialen Besetzung und damit der Abstreifung indi- 
vidueller Neigungen, der zum Sieg fiihrte 1 . 

Ganz im Allgemeinen aber war es die Verbindung von Ge- 
lehrsamkeit und praktischer Erfahrung, welche der einmal be- 
gonnenen Rechtsprechung der Fakultaten immer weitere Ausdeh- 
nung geben musste 2 . 

3. Noch bedeutsamer erscheint die Stellung der Fakultaten, 
wenn man beachtet, dass selbst da, wo regelmassig von Oberge- 
richten die Sentenz eingeholt wurde, in einer Reihe von Fallen 
die Rechtssachen doch an die Fakultaten kamen. 

Dies entweder so, dass das Obergericht den Unterrichter, 
der seine Akten ihm ubersendet, an die Fakultat verweist 3 . 

Oder ist zwar die Kanzlei auch nachher noch beteiligt, aber 
in der Weise, dass das von den Fakultaten erbetene Urteil zur 
Begutachtung init den Akten der Kanzlei eingesandt wird 4 . 



1 S. conss. Hallens. pag. II § IV: es habe daran „die gantze . . . Fakul- 
tat" teil und es komme nicht „auf eines jeden seinen Vortrag oder vorge- 
fasste Meinung" an. 

2 Vgl. conss. Hallens. Einleit. § II: „so sitzen in den Fakultaten die- 
jenigen, welche jahraus und ein die Rechtsgelahrtheit andern vortragen* 
und nachher: „da auch diesen aus alien Ecken und Enden vom Teutschen 
Reich entweder gerichtliche Akten zugeschickt oder Rechtssachen vorge- 
legt werden". 

3 S. Kress zu art. 219 p. 813: „In Bavaria ut titulus I 32 der bayr. 
Malefizordnung definivit distinguendum an cancellarius iusserit, ut iudex 
consilium alibi quaerat, an sua sponte alias iverit consultum." In Wurt- 
temberg geschah solche Veiweisung schon bei Anfang des Verfahrens. Demi 
hier war Vorschrift (Reskript vom 23. Juni 1621 § 5), dass „ohne unser 
oder unserer Rate vorwissen" im Herzogtum gegen niemand peinlich ver- 
fahren werden soil. Dabei bildete nach W. A. Lauterbach dissert, de 
iure consiliorum p. 25 IF. sich die Sitte heraus , dass bei Erteilung der 
Genehmigung zur Einleitung des Verfahrens beigefiigt wurde, die Richter 
sollen „bey Rechtsgelehrten oder bei der Juristenfakultat unserer Univer- 
sitat Tubingen" sich Rats erholen. 

4 Diese eigentiimliche Verbindung des Fakultats- und Obergerichts- 
systems findet sich spe^iell in Wurttemberg. Im Reskript vom 23. Juni 1621 
§ 11 ist verordnet, dass zwar nicht in alien Fallen, aber doch jaul'Bevelch* 
das Urteil vor der Publikation „mit der Rechtsgelehrten Ratschlag" iiber- 
sandt werde. Noch weiter gehen die bei Hochstetter, Extrakt I, p. 286 ge- 
nannten Generalreskripte v. 31. Mai 1644 u. 29. Dezember 1729: „Das in causa 
criminali anlangende consilium ist jedesmahl ante publicationem sententiae 
. . . zur furstlichen Kanzlei einzuschicken . . . und weitere furstliche Reso- 



§ 1. Die Ausarbeitung von Entscheidungen etc.] 5 

Aber auch die Obergerichte selbst gehen in zahlreichen Fallen 
die Fakultaten urn ein Urteil an. Es kommt hier weniger das 
Moment der Gelehrsamkeit als das der Unparteilichkeit und Un- 
abhangigkeit in Betracht. Der Angeklagte hatte — jedenfalls 
in einer Reihe von Territorien — das Recht, auch vom Ober- 
gericht die Versendung der Akten nach auswarts zu verlangen 1 . 
Dies war wenigstens dann anerkannt, wenn der Angeklagte die 
Kosten der Versendung bestritt 2 . 

Dieses Moment der Unparteilichkeit tritt umso starker her- 
vor, als dem Angeklagten ein Verwerfungsrecht gegen einige 
Fakultaten zustand 3 , und ausserdem jede Fakultat, welche in 
der Sache bereits gesprochen hatte, wegzulassen war 4 . 

So finden sich in der That z. B. in den tiibinger Konsilien 
Urteile erbeten seitens des „Kgl. preussischen Hofgerichts zu 
Stargart" (F. Chr. Harpprecht cons. nov. 75 : „erkennen wir .... 

Friedrich I auf eingeholten Rat unpartheyischer Rechtsge- 

lehrten") 5 . Ebenso in den erfurter Konsilien 6 , und in den wit- 



lution darauf zu erwarten". In der Kriminalordnung von 1732 (H o c h- 
8 1 e 1 1 e r Extrakt II, p. 363) wird dies dahin verscharft, dass das Responsum 
von der Fakultat selbst zur Fiirstlichen Regierung eingeschickt und dem 
Unterrichter nur Mitteilung von dieser Verschickung durch die Fakultat 
gemacht werden soil. 

1 Wohl nach Analogie des Abschieds des Deputationstages zu Speier 
von 1600 §§ 15, 16 (Neue Sammlung III, pag. 476), s. Z a c la a r i a II, pag. 
470 A. 11 und J. RA. § 113 (Neue Sammlung III pag. 661) „dass alssdann 
der Parthey ordentliche Obrigkeit auff derselben . . . Ansuchen . . . die . . 
acta . . . auff unpartheyische Universitat oder anderes Collegium Juridicum 
zu schicken . . . schuldig seyn". 

2 S. Pufendorf, Introductio etc. cap. 18 § IV ff. Bei den Kanzleien 
werden die Akten nicht verschickt. § V: „Quodsi tamen suis inquisitus 
sumtibus ut transmittantur acta ad collegium ICtorum extraneorum petat 
vel cancellaria id ipsa pro causae qualitate necessarium esse existimet, acta 
transmitter e non potest solum ... sed etiam requirente reo sumptusque 
subministrante debet." 

8 S. B6hnier elem. p. 171: „ integrum sit, adversus certa collegia ex- 
cipere"; Zacharia II p. 469. 

4 S. BShmer eod. : „sententia regulariter his concedi soleat, qui in 
causa nondum iudicarunt 44 . 

6 Weitere Beispiele, in welchen Reichsstadte (die ja in dem Rat ein 
Obergericht besassen) Entscheidungen einholten, finden sich in den tiibinger 
Konsilien z. B. coll. IV cons. 117 (Frankfurt a. M.). 

6 Conss. Erfordens. resp. 97 (1740): „erkennen Burgernieister und Rath 
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tenberger bei Horn 1 . 

4. Die Entscheidungen, welche in der beschriebenen Weise 
die Juristenfakultaten auf Grund der iibersandten Akten fallten, 
waren formell allerdings noch keine Urteile, nur erteilter „Rat", 
„consilia", „responsa", „ consul tationes". Um formelle Geltung zu 
erhalten, mussten sie vielmehr erst von dem nachsuchenden Ge- 
richt in eigenem Namen publiciert werden 2 . Es ist aber klar, 
dass die Untergerichte, die Patrimonial- und Stadtgerichte die 
Entscheidungen nicht selbstandig abandern konnten, da sie zur 
Einholung des Rates ja eben wegen ihrer mangelnden Befahi- 
gung zur Entscheidung verpflichtet waren 3 . Aber auch die Ober- 
gerichte waren wohl, soweit sie eine Entscheidung auf Antrag 
des Angeklagten einholen mussten, an diese gebunden; darin 
lag gerade das Recht des Angeklagten. 

Andererseits unterliegen freilich alle auf schwerere Strafe 
erkennende Urteile und damit auch die Fakultatsresponsen im 17. 
und 18. Jahrhundert der Genehmigung des Landesherrn *. 

§ 2. 
Das Erteilen von Gutachlen. 
Neben der geschilderten Thatigkeit, der Abfassung zu ver- 

der kaiserlichen . . . Reichsstadt Nordhausen auf vorgehabten Rath aus- 
wartiger Rechtsgelehrten"; resp. 174 (nach Stade): „auf eingewandte 
Appellation erkennen kgl. Grossbrittanische und kurfiirstlich Braunschweig- 
Luneburgische zum Hofgericht der Herzogtiimer Bremen und Verden ver- 
ordneter geheimder Rat, . . . auf vorgehabten Rath auswartiger Rechtsge- 
lehrten vor Recht, dass es eingewandter Appellation . . . ohngeachtet bei 
dem . . . publizierten . . . Urteil .. zu lassen". Beraerkt ist „quae sententia 
ICtorum Kilonensium ita sonabat*. Hier trat also der Fall ein , dass in 
der Appellation sinstanz bei einer andern Fakultiit konsiliert werden musste, 
weil die kieler bereits in der Sache gesprochen hatte. 

1 Horn resp. class. XV, resp. 5 (1707)': „ erkennen Burgermeister und 
Rath der Stadt Lubeck nach gehabtem Rat . . . fiir Recht u , eod. class. XV 
resp. 39 (1708): „ nomine regiminis inclyti Oldenburgensis". Die Urteilsformel 
lautet: „ erkennen wir kOniglich danemarkische in denen Grafschaften Ol- 
denburg . . . zur Regierung verordnete Ober-Landdrost-Kantzley-Direktor 
und assessores nach gehabtem Rath derer Rechtsgelehrten vor Recht 11 . 
Class. XV, resp. 46: „erkennt . sr. Majestat des Konigs von Preussen Neu- 
markische Regierung . . . vor Recht". 

2 S. W. A. Lauterbach dissert, de jure consiiior. p. 52: „ipsum con 
silium .... per se non habet vim sententiae*. 

3 S. Z a c h a r i a II, pag. 471. 

4 S. Halschner, Gesch. des pr. Strafr. p. 141. 



§3. 7 

kiindender Urteile fUr Gerichte auf Grand der iibersandten Akten, 
nimmt einen betrachtlichen Raum in. der praktischen Thatigkeit 
der Juristenfakultaten die Erteilung von Gutachten ein (auch sie 
„consilia", „responsa" genannt), besonders die Erteilung solcher 
an Angeklagte oder deren Verteidiger *. 

So ging bei den Fakultaten neben der richterlichen Thatig- 
keit die andere Hauptthatigkeit der juristischen Praxis, die des 
Advokaten her. 

Ab und zu wahlten auch Gerichte und Landesherrn die 
Form des Gutachtens, indem sie zu ihrer Information sich die 
Beantwortung einer Reihe von Fragen („quaestiones u ) geben 
liessen. 

B. Der ortliehe Umfang dieser Thatigkeit. 

§ 3. 

Der ortliehe Rayon, innerhalb dessen die Juristenfakultaten 
der einzelnen Universitaten wirkten, beschrankte sich nicht auf 
ihre nahere und nachste Umgebung. Freilich hat eine jede 
Fakultat in der Regel ein Gebiet, innerhalb dessen ganz vorwie- 
gend ihre Thatigkeit in Anspruch genommen wird. Zum Teil 
war dieses Monopol landesgesetzlich festgelegt. So waren in der 
Mark durch den Landtagsabschied und Revers von Kustrin 1611 
Art. 11 die Gerichte angewiesen, sich nicht mehr allein an den 
brandenburgischen Schofienstuhl, sondern auch an die Juristen- 
fakultat in Frankfurt a. 0. zu wenden 2 , dagegen der Aktenver- 
sendung an auswartige SchofFenstiihle und Fakultaten sich zu ent- 
halten. In Chursachsen musste ebenfalls die Aktenverschickung 
innerhalb Landes geschehen. Die Meinungen iiber die Zweck- 
massigkeit solcher Festsetzungen waren freilich geteilt 3 . That- 
sachlich jedenfalls bildeten die Fakultaten eine Art Oberhof fur 
die nachstliegenden Territorien, fiir die Gerichte des eigenerh 



1 S. z. B. die wittenberger Fakultat bei Horn, cl. XV resp. 11, 12, 
17, 54, 56 u. o. 

2 S. H a 1 s c h n e r, Geschichte p. 132. 

8 Cfr. Einl. zu den conss. Hallens. p. 36 Anm. r Im Chursachsischen 
muss die Verschickung innerhalb Landes geschehen. Andere" aber halten 
dafiir, dass es ausserhalb Lands am sichersten sey, da die Person die es 
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Landesherrn wie fiir die Patrimonialgerichte und die Gerichte 
benachbarter Herrschaften 1 . 

Dass ihre Thatigkeit aber noch viel weiter hinausgriff, da- 
fur sind schon oben einige Beispiele gegeben. Die als Dika- 
sterien beriihmten Fakultaten iibten eine iiber ganz Deutschland 
sich erstreckende praktische Thatigkeit aus und von alien Seiten 
wurden von ihnen Konsilien eingeholt 2 . 



C. Aeussere Form und aussere Entstehungsweise der 

Konsilien. 

§4. 

Ein Bild der so umschriebenen Thatigkeit der Fakultaten 
geben die in der Anlage aufgefiihrten Sammlungen der Erzeug- 
nisse dieser Thatigkeit, die Sammlungen der „consilia a , „responsa", 
„consultationes". Was Zeit des Erscheinens u. s. w. betrifft, 
darf auf diese Anlage verwiesen werden. 

Kurz zu besprechen ist aber hier die aussere Form dieser 
„ Konsilien". Die Fakultaten weisen darin eine grosse Verschieden- 
heit der Behandlung auf. Dies schon in der Sprache : wahrend die 
tiibinger Konsilien ein wunderliches Gemisch vonLatein und Deutsch 
zeigen, sind die hallenser Konsilien von Bohmer, die Konsilien 



trifft, niemand mit Lieb oder Leid verwandt sey. tf In Wiirttemberg existierte 
eine derartige Bestimmung nicht; die landesherrlichen Gerichte werden 
zwar speziell auf die Landesuniversitat verwiesen, (s. die oben zitierten 
Reskripte), aber es kommen doch Falle vor, in welchen die landesherrlichen 
Gerichte auswartige Fakultaten um Rat angingen, (s. z. B. coll. IV cons. 
53 [1659] ; hier nach N. 48 des zit. Konsiliums Strassburg). 

1 So wurden z. B. von Tubingen erteilt Konsilien an Patrimonialge- 
richte: responsum von 1693 dem Baron von Klossen nach Muhlhausen (bei 
Grass collat. p. 678); an reichsunmittelbare Herrschaften der Umgegend : 
nach Hohenlohe (coil. IV. Nr. 213), Hohenzollern (F. Chr. Harpprecht 
resp. 45), Ellwangen (F. Chr. H a r p p r. cons. 7) ; nach Lindau (coll. IV 
cons. 98) , Schwab. Hall (B e s o 1 d cons. 82), Heilbronn (Grass coll. 
sectio XV Schluss), Biberach (Grass coll. pag. 874). 

a Z. B. von Wittenberg Konsilien nach Hannover (Horn cl. XV, Cons. 6), 
nach Stettin (W e r n h e r obss. T. I, p. IV, obs. 82) ; von Jena (Lynker 
rer. decis. N. 124) solche nach Hannover; von Tubingen nach der Graf- 
schaft Lippe (coll. IV cons. 4; 1669), nach Hessen (coll. IV cons. 66, 1667). 



§4. ' 9 

derselben Fakultat bei Ludovici, die wittenberger bei Horn, die 
jenenser bei Engau rein deutsch geschrieben, wie sich diese Sitte 
offenbar allmahlich Bahn brach. 

Auch in der Darstellungsweise ist der Unterschied ein er- 
heblicher: die tiibinger Konsilien, namentlich die von F. Chr. 
Harpprecht sind uberaus breit und kontrastieren dadurch selt- 
sam mit den kurzen Entscheidungen anderer Fakultaten z. B. 
der wittenberger bei Horn und Wernher, der jenenser bei Wild- 
vogel und Lynker. Dieser Unterschied rtihrt zum Teil davon 
her, dass die tiibinger Konsilien Zitate sowohl der Gesetze als 
der wissenschaftlichen Autoritaten oft mehr als reichlich ver- 
wenden \ In andern Konsilien z. B. denen von Lynker, Wernher, 
Horn, Bohmer wird von Allegaten nur ein ausserst sparsamer 
Gebrauch gemacht. Die Tendenz der Zeit ging mehr und mehr 
auf Abschaffung des Schwulsts und kurze elegante Fassung 2 , in 
letzterer Hinsicht sind besonders die jenenser Konsilien von Lynker 
musterhaft. 

Beziiglich der zitierten Autoritaten finden $ir ein allmah- 
liches Verschwinden der Italiener 3 , von denen allein Farinacius 
und Julius Clarus noch haufiger angefiihrt werden. 

Es machte sich allmahlich eine starke Abneigung gegen die 
auslandischen Doktoren geltend — wohl in Zusammenhang mit 
dem wachsenden Gefiihl fiir das Nationale im Recht 4 . 

An Stelle aller dieser Namen ist natiirlich vor allem der Carp- 
zovs getreten, in einer Reihe von Sammlungen z. B. der von Lynker 
wird er beinahe ausschliesslich zitiert. Die Verschiedenheiten, 
die schon im Vorhergehenden zwischen den tiibinger Konsilien 



1 VgL z. B. F. Chr. Harpprecht resp. I, N. 94—113, resp. 11, 
N. 11 — 160. — Der Herzog liess sich deshalb in der Kriminalordnung von 
1732 (H o c h s t e 1 1 e r , Extrakt. II, pag. 361) gegeniiber der Fakultat daliin 
verlauten: „so befehlen wir ernstlich, dass dieselbe . . . von unnSthigen und 
iiberhaupt von gehautften . . . allegationen der , . . doctorum abstrahiere". 

2 S. z. B. Einleitung zu den cons. Hallensia pag. 36 : fl die alten Rechts- 
gelehrten sind von uberfliissigen Allegaten reich u. folgen darinnen ' kaum 
ein oder zwey Zeilen, so stehen leges u. doctores durcheinander . . ., der- 
gleichen Unrath man doch bey den Neuen nicht so haufig findet". 

3 Eine Ausnahme machen in dieser Richtung die Konsilien von F. Chr. 
Harpprecht. 

4 S. Einltg. zu den conss. Hallens. pag. 34 A. 149, wo die auswartigen 
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und den Konsilien anderer Fakultaten gefunden wurden, lassen 
sich auf eine Differenz beziiglich des bei der Ausarbeitung ver- 
folgten Zwecks zuriickfiihren. <Die Konsilien der andern Fakul- 
taten sind in erster Linie praktische Entscheidungen, so die von 
Berger, Bohmer, Engau, besonders die von Lynker und Horn, 
die tiibinger Konsilien sind zugleich praktische Entscheidungen' 
und theoretische Erorterungen schwebender Streitfragen. In den 
ersteren ist oft nicht einmal die Gesetzesstelle genannt, auf der 
die Entscheidung beruht; in den tiibinger Konsilien finden die 
verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten umfangreiche Bespre- 
chung; jene sind bestimmt vornehmlich fiir den Rechtsuchenden 
— Bichter oder Angeklagten — diese vor allem auch fiir den 
gelehrten Leser 1 . 

Dass diese Richtung der tiibinger Konsilien zu Ausartungen 
fuhren konnte und speziell bei F. Chr. Harpprecht thatsachlich zu 
solchen gefiihrt hat, lasst sich nicht bestreiten, aber auch sie war 
mit ein Grund, dass die tiibinger Konsilien einen weitreichenden 
Einfluss auf die strafrechtliche Doktrin gewannen. Auch hangt 
es mit dieser wissenschaftlichen Abzweckung zusammen, dass die 
strafrechtlichen Konsilien der tiibinger Fakultat in grosserer Voll- 
standigkeit zur VerofFentlichung gelangten, als dies anderwarts 
der Fall war. 

Dagegen ist die Anordnung der Konsilien fast iiberall eine 
ahnliche. 

Die Urteilsformel wird teils vorangestellt (so z. B. bei Boh- 
mer) teils am Schluss aufgefuhrt, sie findet sich in unserer Pe- 
riode iiberall 2 , fehlt aber natiirlich bei blosen „Gutachten". Die 
Milderungsgriinde sind meist an den Schluss gestellt, im iibrigen 
gliedert sich das Responsum nach „rationes dubitandi" und 
„ decidendi". — Von der ausseren Entstehungsweise eines Fa- 
kultatskonsils 1 giebt Coll. IV, cons. 197 2 und entsprechend die 



spanischen u. andern fremden Rechtsgelehrten als „fiirchterliche Namen a 
bezeichnet werden, ferner die Einl. zu den conss. Erford. : die Fakultat sei 
bemtiht gewesen, ihre Arbeit nicht mit ,, allzuvielen und unniitzen Allega- 
tionen, sonderlich auslandischer und ganz alter Juristen" zu uberladen. 

1 S. bes. die Einleitung zu den Konsilien von Wildvogel: Der Ver- 
fasser sei unter Vermeidung der Ero'rterung kontroverser Fragen bemuht 
gewesen „exspectationi illorum, qui informari petierunt, satisfacere u . 

2 Ueber ihre allmahliche Einfuhrung vgl. Stolzel pag. 219 ff., 226. 
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Einleitung zu den conss. Hall. 3 ein Bild. Fur jeden Fall wurde 
ein Referent aufgestellt, unter dessen Namen dann das Respon- 
sum in den Sammlungen veroffentlicht wurde 4 , zuweilen — in 
wichtigen Sachen — noch ein Korreferent 5 . Beziiglich der Zu- 
sammensetzung des Kollegiums, welches iiber das Konsilium be- 
riet, ist zu erwahnen, dass in Fallen, welche die Religion be- 
riihrten, zum Teil die juristische Fakultat mit der theologischen 
zusamnien entschied 6 . 



Zweiter Abschnitt. 

Der Einfluss der praktischen Thatigkeit der Juristenfakul- 
taten auf die Entwicklung des deutschen Strafrechts. 

§ 5. . 
Die Formen dieses Einflusses im Allgemeinen. 
1) Wie sich erwarten lasst, ist die Form, in welcher die 



1 Kenntlich gemacht sind diese gegen iiber den z. T. mitverSffentlichten (s. 
z. B. den Titel von F. Chr. Harpprecht's „responsa*) privatim, nicht 
Namens der Fakultat, erteilten Konsilien des Gelehrten, unter dessen Namen 
die Sammlung publiziert wurde, durch die Schlussformel „ actum in collegio 
nostro 4 * (so in den tiibinger Konsilien) oder „ nomine facultatis juridicae„ 
(so beiB5hmer), oder durch die „Wir u form im Gegensatz zur „Ich u form. 

2 . . . „Haben wir die . . . Criminal-acta . . . alsobald und zwar nach 
unseres collegii Gewohnheit ein jedes absonderlich mit gebuhrendem Fleiss 
durchlesen . . , und sodann davon in unserem versammelten collegio reiflich 
deliberiert, auch endlich . . . geschlossen". 

3 „Rechtsspruche, welche in der Rechtsgelehrten-Gemeinde oder Fakul- 
tat jedem im Namen derselben zugetheilet und sodann in der ganzen Ver- 
sammlung vorgetragen, daruber Rath gepflogen, endlich durch die meisten 
Stimmen solche abgeschlossen, danach selbige ausgearbeitet u. die Arbeit 
von dem Praeside Collegii sodann wieder durchgesehen worden". 

* „Der bey der Fakultat in causa bestellte Referens u sagt der wiirtt. 
Entwurf einer Criminalordnung von 1732 § 26.. 

5 S. Coll. vol. IV, cons. 4 „auch wegen Wichtigkeit der Sache dem 
Referenten einen Correferenten zuordnen". 

6 Z. B. Coll. V, cons. 69 (1708) bei Blasphemie: r als uns Endunter- 
zeichneten beydes zur theologischen und juridischen Fakultat bey der hoch- 
furstlichen wurtembergischen Universitat Tubingen verordneten Decanis und 
Doctoribus a ; und Lynker rer. decis. Nr. 1211 in einem Fall von Magie 
„beyden der theologischen und Juristenfakultat". 
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Konsilien auf die Entwicklung des deutschen Strafrechts den be- 
deutendsten Einfluss gewannen, die Wirkung derselben als Pra- 
judizien der Praxis aufdie Praxis. 

Die Konsilien stellten, wie oben ausgefiihrt, sachlich und 
ortlich die Praxis des Territoriums, in welchem die Fakultat ihren 
Sitz hatte, dar, so z. B. die tubinger Fakultatskonsilien die wiirt- 
tembergische, die wittenberger die sachsische Praxis *. Die ei- 
gentiimliche Bedeutung dieser Praxis aber liegt darin, dass sie 
als eine Einheit, ein in sich Zusammenhangendes erscheint. Man 
scheute sich von einer Vorentscheidung der eigenen Fakultat ab- 
zuweichen und vollends eine Meinung, die in mehreren Fallen, 
zu verschiedenen Zeiten ausgesprochen war, konnte schwer er- 
schiittert werden 2 . So bildete sich aus den Prajudizien der Fa- 
kultatskonsilien eine Summe von festen Anschauungen, ein „usus 
in foro Wiirttembergico, Saxonico" heraus, welcher fiir die Recht- 
sprechung der betreffenden Fakultat und damit des betreffenden 
Landes massgebende Bedeutung erhielt. DieEntscheidungender 
Fakultaten gelangtenaber, wie oben erwahnt, auch iiber ihre eigent- 
lichen Stammgebiete hinaus, auch von auswarts wurden ihre Kon- 
silien eingeholt und dort als Urteile verkiindigt. Beziiglich der 
nachstliegenden Patrimonial- und Stadtgerichte bedeutet diese 
— sich naturgemass wiederholende — Erteilung von Konsilien 
seitens derselben Fakultat eine Erweiterung des Herrschaftsbe- 
reichs ihres „usus". Fiir die auswartigen Obergerichte aber liegt 
die Bedeutung dieser Thatsache darin, dass durch Verkiindigung 
von Fakultatskonsilien seitens dieser Obergerichte das Zustande- 



1 Vgl. auch Bohmer obs. IX zu qu. 78 Nr. 82 : wo zum Beleg daflir, 
dass der „usus forensis Saxonicus" einer bestimmten Anschauung sich an- 
schliesse, Berger, elect, crimin. pag. 40 u. Wernher obss. P. 4 obs. 
197 (Konsilium der wittenberger Fakultat von 1720) angefuhrt werden. 

2 S. Einleitg. zu der tubinger Collectio : „cum et decisiones facultatum 
haud vana forment praejudicia ipso quoque legislatorum nomine et pro 
recepta consuetudine attendenda"; Grass coll. jur. Rom. 
pag. 891 „eo potissimum respiciendum est, quo jure resp. longis tempo- 
ribus retro usa fuit u . Coll. V cons. 95 wird eine Entscheidung folgen- 
dermassen motiviert: „sed et hucusque toties quoties ... a collegio nostro 
. . . observatum fuisse . . . deprehendimus u ; ahnHch eine Entscheidung bei 
F. Chr. Harpprecht cons. 9 n. 64 f. : „dass die in der P.G.O. d. Art. 160 
. . . gesetzte .... Todesstrafe nach unseres collegii hergebrach- 
ter Observanz ... regulariter nicht u . 



§ 5. Die Formen dieses Einflusses im Allgenieinen. 13 

kommen eines bestimmten „usus fori" bei diesen Obergerichten 
selbst beeinflusst wurde. 

Noch in hoherem Mass denn als eingeholte und verkiindigte 
Responsen wirkten die Konsilien auf die Praxis als litterarische 
Produkte, zu gedruckten Sammlungen vereinigt. Je grosser die 
Rolle war, welche bei der auf das Praktische gerichteten Zeit- 
stromung der „usus fori u spielte, desto starker war das Bedurfnis 
diesen letzteren auch in seiner Ausbildung ausserhalb der eigenen 
Gerichte kennen zu lernen. Eine Zeit lang mochte ja Carpzov 
als Bild des allgemeinen Gerichtsgebrauchs gelten, aber dies an- 
derte sich mehr und mehr im Lauf des 17. und 18. Jahrhunderts. 
Und dann waren die einzigen vollstandigen Erkenntnisquellen 
dessen, was anderwarts in der kriminalistischen Praxis gait, die ge- 
druckt herausgegebenen Fakultatsentscheidungen 1 . Vermittelt 
durch diese gedruckten Konsiliensammlungen fand nachweisbar 
vor allem in weitem Mass eine Beeinflussung der Rechtsprechung 
der einen Fakultat durch die Rechtsprechung der andern Fa- 
kultat statt 2 — ein wichtiges Moment fur die einheitliche und 
gleichmassige Ausbildung der Rechtsanschauungen. 



1 Hienach ist das von Wachter: Gem. Recht Deutschlands pag. 131 
Bemerkte einzuschranken : ein Bild der Praxis gab es allerdings in der Zeit 
nach Carpzov — die Konsiliensammlungen, welche die Praxis sachlich 
und ortlich im weitesten Umfang wiedergaben. 

2 So sind die Erfurter Konsilien haufig durch Entscheidungen der tii- 
binger Fakultat beeinflusst. Vgl. z. B. conss. Erfordensia resp. 35 (1743): 
es handelt sich hier urn die Bestrafung der Bigamie. Nach der hildes- 
heimischen Polizei-Ordnung werde Ehebruch nicht mit dem Tode be- 
straft. Daher sei auch hier die Todesstrafe nicht zu verhangen „ als ... . 
das Laster der zwiefachen Ehe . . . mit dem Tode an denjenigen Orten, wo 
die poena gladii auf den Ehebruch nicht eingefiihrt, nicht zu bestrafen ist. 
.... Besold P. V cons. 215 n. 6". In diesem tiibinger Responsum von 
Be sold wird Bigamie nicht mit dem Tode bestraft: „weil dieses Laster 
dem adulterium aequipariert . . ., dahero ... in Orten, da das adulterium 
nicht capitale, auch die bigamia ringer dann mit dem Leben gebusst werden 
k<mne u . S. weiter conss. Erford. Nr. 97., 119, 252, wo ebenfalls tiibinger 
Fakultatskonsilien zur Unterstutzung der Entscheidungen zitiert werden. 
Weiter enthalten z. B. die jenenser Konsilien bei E n g a u Anlehnungen an 
tiibinger Prajudizien. So spricht sich bei E n g a u conss. P. Ill decis. 124. 
Nr. 3 die Fakultat in einem Falle von Bigamie dahin aus : „und dann der 
in der Defensive angegebene Umstand, dass Inquis. S. sein erstes Weib 
mit Widerwillen nehmen miissen, den Mangel des einen zum Laster der 
zwiefachen Ehe erforderlichen requisiti anzeiget. Harpprecht resp. 16 
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2) Aber die Konsilien tragen, wenigstens teilweise, eine „theo- 
retisch-praktische" Natur, andererseits tragt in unserer Periode 
auch die wissenschaftlicke Thatigkeit der Kriminalisten fast aus- 
schliesslich praktisch-kasuistischen Charakter 1 , so war es not- 
wendig, dass die Konsiliensammlungen auch auf die wissen- 
schaftlichen Bearbeitungen des Strafrechts 
einen weitgehenden Einfluss ausiibten. 

Die Wirkungen dieser praktischen Tendenz der wissenschaft- 
lichen Darstellungen zeigen sich schon bei Carpzov in ausge- 
pragter Form : der Herausstellung der streitigen Fragen, wie sie 
zwischen den Doktoren schweben, folgen als eigentliche Grund- 
lagen und Stiitzpunkte der Entscheidung die Prajudizien der Praxis 
in ausfiihrlichen Ausziigen 2 . Diese Methode der Darstellung 
blieb wahrend des 17. und 18. Jahrhunderts durchaus die vor- 
herrschende. Die wissenschaftlichen Schriftsteller, welche ja vor- 
wiegend den Universitaten angehorten, verwandten die Konsilien 
ihrer Fakultaten, wie Carpzov die leipziger Schoffenspruche ver- 
wandt hatte. 

So sind die „Collationes juris civilis" von Michael 
Grass im wesentlichen eine systematische Verarbeitung tubinger 
Fakultatskonsilien mit Beifiigung von Ausziigen aus diesen, in 
Leysers „Meditationes ad pandectas" spielen helmstadter und 
wittenberger Konsilien eine ahnliche Rolle 3 , so fiihren Ludo- 



p. 67 f." Bei letzterem wird wegen Bigamie nur eine Strafe von einem 
Vierteljahr „operae" verhangt. Denn in der CCC Art. 121 werde gefordert, 
dass das Delikt „beti*uglicherweis, mit wissen und willen" begangen werde. 
Bei dem Angeklagten aber liege nicht „ libera, plena et talis voluntas, qualis 
in matrimonio contrahendo requiritur" vor. Daher werde nur auf diese 
geringere Strafe erkannt. — Weitere Beispiele s. u. 

1 S. S e e g e r , cons. Tubing, p. 1. 

* S. hieruber die ausgezeichneten Bemerkungen bei Stintzing Gesch. 
d. Rechtswissenschaft Bd. II, pag. 66 f. 

3 Landsberg, Gesch. der Rechtsw. Band III pag. 212 ff. spricht 
sich in seinen treff lichen Ausfuhrungen beziiglich Leysers dahin aus, 
dieser sei einem subjektiven Billigkeitsgefuhl gefolgt, keinem Gewohnheits- 
recht und fugt bei, letzteres konne man bei ihm nur nachweisen, wenn 
man Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht identifiziere und dann den 
Gerichtsgebrauch wieder auf die neuesten Urteile griinde. Wenn man aber 
dies thue, so haben die Rechtsgelehrten es leicht gehabt, sich auf Gewohn- 
heitsrecht zu berufen, sie haben nur ihre Ansichten in den Spruchkollegien 
durchsetzen und dann der gefallten Urteile in ihren kasuistischen Sammel- 
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vici in seinem Koinmentar zur C.C.C. hallenser Fakultatskon- 
silien, Kress helmstadter, Berger in den „ electa jur. crimin." 
Supplem. P. I und II wittenberger Fakultatskonsilien zur Unter- 
stiitzung ihrer Ansichten in grosser Zahl auf. Dem beriihmten 



werken sich bedienen miissen. Thatsiichlich aber habe in den Urteilen 
und in der litterarischen Verwertung der Urteile die gleiche fiber das Ge- 
setz bewusst sich hinwegsetzende subjektive Willkiir geherrscht. Allein 
gerade auch bei Leyser finden sich Belege dafiir, dass die Praxis der 
Fakultaten schon vermoge des oben ausgeftihrten Moments ihrer konser- 
vativen Zahigkeit nicht in dieseni Mass von den subjektiven Ansichten ein- 
zelner Fakultatsmitglieder abhangig war. Die Anfuhrung der Fakultats- 
praxis bei einer These bildete also nicht die Wiederholung einer und der- 
selben Ansicht, sondern die Begrundung einer aufgestellten Meinung durch 
das Zeugnis eines iiber dem Autor stehenden „usus fori". Dass auch eine so 
stark subjektive Natur wie die L e y s e r s sich der Fakultatstradition beu- 
gen musste, zeigen z. B. die Ausfuhrungen L e y s e r s med. spec. 535 med. 20. 
Hier wird erortert, auch die „qui res custodiae et administrationi suae 
commissas intervertunt" seien „ordinarie u (d. h. wie Diebe) zu strafen, z. B. 
„ famuli et ancillae" nach der sachsischen Constitution 2 P. 4 const. 38, wo Haus-. 
diebstahl mit dem Strang bedroht sei. „At ICti more suo . . . leges saluber- 
rimas eludere tentarunt . . . Praecipua limitatio est, poenam tunc locum non 
habere, quando res subtractae famulorum custodiae .... commissae fuerunt". 
Das Gresetz stehe dem entgegen. „ Interim ea distinctio in forum invecta 
est semel. Atque ipse suffragiis collegarum super atus 
annno 1714 sic respondi" (folgt die Entscheidung). Zu vergleichen ist in 
dieser Richtung weiter Leyser medd. sp. 605 med. 1 — 4, wo mit Bezug 
auf Art. 137 CCC gesagt wird: „in quo deliberata fursatzliche . . . seu . . . 
proposite commissa homicidia rotapuniuntur . . . Nihil hac lege potest esse 
clarius." Trotzdem werde das Gesetz nicht befolgt. „Ipseque aliquoties 
de puniendo huiusmodi insidioso homicidio in collegiis juridicis , quibus 
adsedi, deliberavi. Atque ego quidem suffragium meum rogatus, idem 
semper . . . rota contundi oportere dixi. Intercesserunt collegae ac mihi 
indubia legum verba urgenti interpretamenta et traditiones 
p a t r u m ista verba ad obsessores viarum, proditiones et latrocinia re- 
stringentium opposuerunt. Sic me vinci satis aequo animo tuli . . . ipse- 
que sententias lege mitiores concepi. Quum iterum similis species .... 
anno 1728 recurreret . . . diu restiti ac aegre tandem cessi sed rationes ita 
confeci, ut lectori confestim eas, quae pro dubitatione ponerentur, longe 
fortiores esse constaret". Das Responsum ist denn auch entsprechend ab- 
gefasst. Es ist selbstverstandlich, dass iiberlegene Personlichkeiten (wie z. B. 
Wolfgang Adam Lauterbach in Tubingen) auf die Praxis der Fakultat, 
welcher sie angehorten, starken Einfluss ausiibten, aber bestimmend fur die 
Entscheidung waren doch im Allgemeinen die allmahlich gebildeten und 
festgewordenen Traditionen des Spruchkollegiums, nicht die augenblicklichen 
Meinungen einzelner Fakultatsmitglieder. 



16 Der Einfiuss der praktischen Thatigkeit der Juristenfakultaten etc. 

„ Collegium theoretico-practicum" von Wolfgang Adam L auter- 
bach wurde in der 3. Aufl. von 1765, nachdem die tiibinger 
Konsilien im Druck erschienen waren, eine Reihe dieser seine 
Thesen illustrierenden Entscheidungen beigefugt. 

In welch umfangreichem Masse weiter die Konsilien auch 
die Anschauungen anderer nicht der betreffenden Fakultat ange- ' 
horiger Autoren beeinflussten, wird im speziellen Teil im einzel- 
nen gezeigt werden. 

Endlich : nicht bloss als praktische Entscheidungen, sondern 
auch als wissenschaftliche Arbeiten wirkten die Konsilien auf die 
Litter atur des Strafrechts — kraft der eigentiimlichen Vorziige, 
welche die Behandlung wissenschaftlicher Fragen an der Hand 
eines konkreten Falles bietet und besonders gegeniiber den 
kurzgefassten Lehrbuchern („elementa", „ collegia") jener Zeit 
darbot 1 . 



§ 6. 

Die Richtungen dieses Einflusses im All g e- 

mein e n. 

Eine Darstellung der materiellen Richtungen, nach denen 
der Einfiuss der Juristenfakultaten auf die Entwicklung des deut- 
schen Strafrechts im 17. und 18. Jahrhundert sich bethatigte, 
hat mit der Schwierigkeit zu kampfen, dass der Gang der AU- 
gemeinentwicklung in dieser Periode beziiglich einer Reihe von 
Punkten noch nicht geniigend klar gelegt ist. 

Die grundlegenden Gesamtdarstellungen von Wachter (ge- 
meines Recht Deutschlands), H a 1 s c h n e r (Geschichte des bran- 
denburgisch-preussischen Strafrechts) und v. Bar (Handbuch des 
Strafrechts Bd. I) urteilen wohl zu streng iiber diese Zeit. Nach 
ihnen ist der Grundzug der genannten Periode eine mehr und 



1 S. Einleitung zu den conss. Hallensia p. 34 Anm. 157 u. die Vorrede 
zu den „Consultationes u von Justus H. Bb*hmer p. 18 „utplurimum 
videlicet responsis plus eruditionis inest, quam decisionibus et ita plus 
praestant in orbe litterario quam interpretationes legum et doctrinarum 
iuridicarum in thesi pertractio ". Vgl. auch z. B. die viel griindlichere 
Entwicklung der Ansichten Lauterbachs in seinen Konsilien verglichen 
mit dem „ Collegium thcoretico-practicum". 
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mehr sich steigernde, schliesslich das positive Recht auflosende 
und sich selbsfc alien festen Boden abgrabende Willkiir. Weiter 
wird in der Kegel fur die Zeit von Carpzov bis Thorn a- 
s i u s als charakteristisch bezeichnet das Herrschen einer bigotten 
Theologie auch im Recht, fur die Periode von Thomasius an 
ein allmahliches Portschreiten der- Aufklarung, welche dem gel- 
tenden Recht gegeniiber als „Naturrecht" ein Recht entwickelt, 
wie es sein soil, und an diesem das geltende Recht korrigiert 1 . 

Allein das Beobachtungsmaterial, auf welchem diese Anschau- 
I ungen ruhen, bedarf einer Erganzung, damit diese Darstellung 

einer Berichtigung. 

L 6 n i n g * hat treffend eine Reihe von Momenten hervorge- 
hoben. Bis in die Mitte des vorigen Jahrhunderts (man kann 
sagen bis zum letzten Drittel des 18. Jahrhunderts) sei die Ten- 
denz der Strafrechtswissenschaft rein positiv auf die Entwicklung 
des geltenden Rechts gerichtet gewesen. Die damalige Krimi- 
f nalistik (Kress, J. S. F. B 6 h m e r) habe den herkommlichen 

Autoritatenkultus zu bekampfen, richtige Interpretation der Ge- 
setze und besonders eingehendere Beriicksichtigung der einhei- 
mischen deutschen Quellen herbeizufiihren gesucht. In der That 
ist die Richtung auf das positive Gesetz und die Heraus- 
stellung seines wirklichen Sinns der Grundzug gerade der Zeit 
nach Carpzov bis zum letzten Drittel des 18. Jahrhunderts. 

Carpzov's Methode 3 war gewesen, alles aus dem Gesetz 
zubegrunden. Anschauungen, die durch kein Gesetz gestutztwaren, 
wurden als im Gesetz enthalten, Anschauungen, die im sachsi- 
schen Recht begriindet waren, als durch die CCC gerechtfertigt 
dargestellt. Es war das System der Interpretationen, Restrik- 
tionen, Ampliationen, einer Verfalschung des Gesetzes zu Gunsten 
eines aus andern Grunden als giltig Erscheinenden. Diese Me- 
thode wurde von Carpzov freilich mit der Naivitat und dem 
guten Glauben ausgeiibt, mit welchen eine Harmonisierung von 
Unvereinbarem aber gleicherweise als bindend Empfundenem zu 
erfolgen pflegt. 






1 S. z. B. v. Bar 1. c. pag. 149, 153 f. 

2 „Ueber geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des deutschen 
Strafrechts" in der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. Ill, 
pag. 219 ff., bes. in Anmerkung 1 zu diesem Aufsatz. 

3 S. hieriiber die Bemerkungen bei W a c h t e r , Gem. Recht pag. 122. 

Hegler, Juristenfakultaten. 2 
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Demgegeniiber liegt der Gang der spateren Entwicklung im 
17. und 18. Jahrhundert nach der einen Seite in der mehr und 
mehr sich herausbildenden Richtung auf genaue Erfassung des 
positiven Gesetzes in seiner vollen Reinheit und seinem strengen 
Sinne — entgegen allem Hineininterpretieren anderer im voraus 
feststehender Anschauungen. • Die Belege werden im speziellen 
Teil besonders eben durch die Darstellung der Fakultatsrecht- 
sprechung und ihrer hervorragenden Wirksamkeit nach dieser 
Richtung hin geliefert werden. 

Andererseits aber wird im Widerstreit damit in der Zeit 
nach Carpzov eine Reihe von Satzen, welche im Gesetz — 
speziell der CCC — nicht begriindet sind, ja teilweise ihr ge- 
radezu widersprechen, mit aller Energie festgehalten und prak- 
tisch angewandt. Jedoch die Rechtfertigung dieser von dem Geist 
der Zeit gebieterisch geforderten Abweichungen vom Gesetz ist 
Carpzov gegeniiber eine andere geworden. Letzterer hielt die 
Einheit mit dem Gesetz in der oben ausgefiihrten Weise fest, 
die spatere Zeit gelangte mehr und mehr zur klaren Erkenntnis 
und zum offenen Eingestandnis des Widerspruchs — trotzdem 
vertrat sie diese Satze. Dies that sie aber nicht einzig aus sub- 
jektiver Willkiir, sondern (wie auch nach dieser Richtung L o- 
ning treffend ausfuhrt) zum guten Teile mit berechtigter Be- 
rufung auf das Vorhandensein dahingehender, wahrhaft gewohn- 
heitsrechtlicher Bildungen 1 . 

Wie diese Bildungen sich gerade auch in der Praxis der 
Fakultaten verdichteten und dort dann trotz des klar erkannten 
Widerspruchs mit dem Gesetz festgehalten wurden, wird eben- 
falls unten naher belegt werden. 

Hand in Hand mit dieser Auffassung geht bei Loning der 
Widerspruch gegen die Aufstellung einer naturrechtlichen Stro- 
mung von Thomasius ab. Dem gegeniiber ist von ihm mitRecht 
hervorgehoben, dass die positive Richtung bis liber die Mitte des 



1 Die vorliegende Periode der deutschen Rechtsentwicklung ist mit Recht 
als eine Zeit des „ Jurist enrechts" (im Sinne eines neuen von Juristen er- 
zeugten Rechts) bezeichnet worden. (Stintzing, Gesch. der Rechtswiss. 
Bd. II p. 7 f.). Was die Juristen in Theorie u. Praxis aufstellten, wurde als 
„ communis opinio" und „usus fori" wirklich befolgt und als verbindlich 
angesehen. Freilich kSnnen Anschauungen der „ communis opinio" und des 
„usus fori" keine Geltung als Rechtsnormen beanspruchen, vielmehr sind 
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18. Jahrhunderts sich erhielt und erst damals durch franzosi- 
sche und italienische Einfliisse (Beccaria), die auf den Umsturz 
des bestehenden Rechts gerichtete, aus der Opposition gegen den 
ganzen Geist desselben hervorgehende Stromung ihren Anfang 
nahm. 

Wichtige Ausnahmen sind dabei von Loning aufgestellt. Ein- 
mal wurden nach ihm von den Kriminalisten des 18. Jahrhunderts 
die naturrechtlichen Thfeorien iiber Zweck und Begriff der Strafe 
ubernommen. Doch fiigt er bei, dass deren Definitionen mehr 
als aussere Zuthaten, denn als grundlegende Theorien Eingang 
gefunden haben. 

Die Strafrechtstheorien treten naturgemass in den Consilien 
wenig hervor. Es wird unten gezeigt werden , wie auf Grund 
allgemeiner Stimmungen und Erwagungen hinsichtlich des Zwecks 
und der Art der Strafen in unserer Periode ein vollig neues 
Strafensystem sich herausbildete. 

Eine zweite Ausnahme macht Loning fur die „Imputations- 
lehre". Auch diese sei von den Naturrechtslehrern iibernommen 
worden. Ueber den Charakter einer ausseren Zuthat hinaus sei 
diese von Einfluss gewesen, sofern die im positiven Recht nieht 
enthaltenen und auch durch die Praxis nicht mit geniigender Be- 
stimmtheit ausgepragten Strafmilderungsgriinde auf diese als 



dieselben nur Elemente der Rechtsbildung (s. Wachter, gem. Recht 
pag. 115). Aber in der vorliegenden Periode wurde das, was sich als „usus 
fori" und „ communis opinio" darstellte, allgemein geubt und als rechtlich 
verbindlich angesehen und so in der Form des Gewohnheitsrechts sank- 
tioniert. Bezuglich der Belege muss auf die spatere Darstellung verwiesen 
werden ; vgl. aber hier schon z. B. Einleitung zu den „Responsa" von Engau: 
„Non enim, quidam aiunt, talia collegiorum decisa legem faciunt" 
aber fl lege vel plane non existente vel existente quidem sed eadem obscura 
(u. was war in der CCC nicht dunkel !) res antea repetita vice iudicatae in- 
star consuetudinis sequendae veni ant", weiter die bekannte 
Stelle bei L e y s e r med. sp. IX med. 7 (wiederholt sp. 605 med. 1 — 4) 
„incredibile est quanta sit tyrannis, quam in causis criminalibus praxis 
exercet etc." (Auf das Moment des Zwingenden in dem Ausdruck „ tyrannis" hat 
L 8n in g mit Recht hingewiesen.) Dabei befQrderte die landesherrliche Bestilti- 
gung der Entscheidungen die Auffassung des „usus fori" als eines rechtsver- 
bindlichen. S. Wach t er, gem. Recht p. 130 ;Halschner, Gesch. des preuss. 
Strafrechts p. 141 u. Einleitung zur tubinger „Collectio": fl cum et decisiones 
f acultatum haud vana forment praeiudicia ipso quoque legislatorum 
no mine e t pr o r e c e p t a consuetudine attendenda". 

2* 
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prinzipiellen Untergrund gestellt worden seien, mit der Fiktion, 
dass das Vernunftgemasse, die „recta ratio" auch. dem Willen 
des Gesetzgebers entspreche. Und nicht nur als Grundlage fiir 
die Milderung der „poena ordinaria", sondern auch als Prinzip 
fiir die Strafzumessung habe diese Lehre gedient, auch hier mit 
der Prasuruption, dass der Gesetzgeber „rectae rationi . . . . se 
conformare voluisse" (Bohmer obs I zu C a r p z o v qu. 142). 
Doch erkennt Loning ausdriicklich an, dass auch diese Anlehen 
bei dem Naturrecht nicht das positive Recht ersetzen, sondern 
nur dessen Erlauterung in seinem eigensten Sinne dienen sollten 
— also auch sie noch auf dem positiven Grundzug ruhten. 

Inwieweit die Milderungs- und Strafzumessungsgriinde doch 
auch durch eine feste, an das geschriebene Recht sich anlehnende 
Praxis gerade der Fakultaten getragen wurden, wird unten zu 
zeigen sein. 

Nach den erorterten Gesichtspunkten des Strebens nach 
strenger Beobachtung des positiven Gesetzes , der Aufstellung 
vom geschriebenen Recht abweichender, zeitgemasser Satze auf 
Grund der Gewohnheit, der Ausbildung des Strafensystems und 
des Systems der Milderungsgriinde gliedert sich die folgende Dar- 
stellung, welche nach diesen Richtungen speziell die Konsilien 
der Fakultaten und ihre Einwirkung auf die Entwicklung des 
Strafrechts untersuchen will. Die Darstellung selbst muss es 
rechtfertigen, dass gerade nach diesen Gesichtspunkten als den 
geschichtlich wesentlichsten der Stoff angeordnet ist. Ein 
letztes Kapitel wird anhangsweise schildern, wie im Gegensatz zu 
Carpzov in den Konsilien allmahlich die rechtliche Norm von 
der religiosen Vorschrift unterschieden wird und so neue An- 
schauungen beziiglich der Natur des Rechts uberhaupt Eingang 
finden. 

§7. 

Die Konsilien als Trager der Richtung auf genaue 

Auslegung und Beobachtung des Gesetzes. 

I. 

1) Mit dem Verbrechen der Blasphemie, an derenBehand- 
lung zuerst diese Tendenz gezeigt werden soil, haben eine Reihe 
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von Reichsgesetzen sich beschaftigt: Die konigliche Satzung von 
den Gotteslasterern (Worms 1495) * , die Reichsabschiede von 
Augsburg (1500) 2 , von Trier und Koln (1512) 3 , dann die CCC 
Art. 106, endlich die Reichspolizeiordnungen von 1530 (Augs- 
burg) 4 , von 1548 (Augsburg) 5 und 1577 (Frankfurt) 6 . 

In den beiden letzteren Ordnungen ist bestimmt, wer „ohn 
Mittel" Gott, die Sakramente, die Menschheit Christi lastere, solle 
„am Leben oder mit Benehmung etlicher Glieder" bestraft werden. 
Darnach ist klar, dass der Begriff der „blasphemia immediata" 
nach dem Gesetz sich auch auf die Lasterung der Sakramente 
bezieht. 

Carpzov (Jurisprud. forens. P IV, C. 1, defin. 2) halt denn 
auch Schwertstrafe in diesem Fall fiir angemessen. 

Die tiibinger Konsilien stehen ebenfalls auf diesem Stand- 
punkt (s. Grass collat. p. 746 f., der ausfiihrt, nach den Ord- 
nungen von 1548 und 1577 sei Verlasterung der Sakramente 
„blasphemia immediata" und hiefiir auf eine Fakultatsentschei- 
dung von 1666 sich beruft). 

Indes erschien dies dem spateren Rechtsbewusstsein offenbar 
zu streng und so wurde das Gesetz umgangen, indem der Begriff der 
„blasphemia immediata" anders gefasst wurde. So von Leyser 
sp. 565 med. V ff.: bl. mediata sei im Gegensatz zu immediata jede, 
durch welche Gott „per consequentiam" durch eine „interposita 
res vel persona" beleidigt werde; von Kress comm. p. 279, der 
einen Fall als Beispiel der bl. mediata anfuhrt, in welchem eine 
Frau wiinschte, dass einer andern das Abendmahl zur Krote 
werden moge. 

Die tiibinger Konsilien halten aber dem gegeniiber auch im 
18. Jahrhundert streng an dem gesetzlichen Begriff der ,,bl. im- 
mediata" fest. So Schweder Coll. VI, cons. 103 (1720). Der 
peinlich Beklagte gebrauchte hier die Worte, das Abendmahl der 
Lutherischen ware des Teufels und nicht wert, dass es der Teufel 
hole ; ihr Abendmahl ware nicht von Gott, aondern von Menschen 



1 Neue Sammlung II, p. 28 f. 

2 Neue Sammlung II, p. 81. 

8 Neue Sammlung II, p. 141 f. 
4 Neue Sammlung II, p. 333 f. 
6 Neue Sammlung II, p. 598 ff. 
6 Neue Sammlung III, p. 380 ff. 
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eingesetzt. Es wird ausgefiihrt (Nr. 20), diese Reden wider das 
Abendmahl enthalten eine bl. immediata : „Nam vix ac ne vix 
quidem negari potest, Legislatores id genus Blasphemiae ad bias- 
pbemias immediate in Deum commissas turn in reform. Pol. de 
a. 1548 et de a. 1577 .... rettulisse videri". Nr. 36 wird kon- 
statiert, dass ein „ crimen blaspbemiae immediate in Deum et eius 
sacramenta commissae" die Todesstrafe verdiene. Docb wird in 
der Entscbeidung, da der Angeklagte die Worte in einem Zu- 
stand starker Betrunkenbeit ausgestossen batte, die Todesstrafe 
„so er sonst .... verdient batte" in eine mildere Strafe urn- 
gewandelt. 

Diese strenge Unterscbeidung der tiibinger Konsilien ist fur 
B 6 b m e r ein Anlass, die exakt gesetzlicbe Eassung des Begriffs 
anzunehmen. 

In seinen ,,Meditationes in CCC U adoptiert er zwar pag. 334 
(§ IV) die Unterscheidung Leysers aussert aber pg. 337: „in 
applicatione certarum specierum non omnino convenire interpretes 
num ad mediatam an immediatam referendae ? Hue refero inale- 
dictionem in S. codicem, vel sacramenta turpiter effusam, quam 
Grass pg. 745, 754 gladio coercendam existimat aeque ac Carp- 

zov P. IV c. I, def. 2 Ratio autem ab illis adducta, quod 

divina majestas ita eodem modo ac in immediata offendatur item 
quod ei proxime accedatur, docet, earn, quia per interpositam rem 
diuinam oblique fit, tan turn mediatam esse. Interim negari 
nequit, talem cum immediata in Rec. Imp. de a. 
1548 et 1577 conjungi et effectu spectato parificari, certo in- 
dicio, qualitatem etiam blaspbemiae mediatae poenam intendere, 
adeoque rectius distinguendum esse, utrum mediata verbis ob- 
scoenis, ac mirifice probrosis, an per execrationem, aliove modo 
fiat, quarum ilia ad exemplum immediatae gladio, haec arbitrarie 
vindicanda vid. Cons. Tubing. T. VI cons. 103". 

Bobmer lasst bier also den Begriff der „blasph. imme- 
diata", wie ihn Leyser formuliert hatte, auf den Einfluss der 
tiibinger Konsilien bin fallen und sucht einen andern dem Gesetz 
entsprecbenden Einteilungsgrund der Blaspbemie. 

Freilicb erklaren sicb Spatere dagegen , so Koch (elem. 
§ 397): „convicia in sacramenta in . . . mediatae numero", eben- 
so Meister (§ 436 Nr. 3). 

2) Eine ahnliche Richtung l&sst sich in der Behandlung des 
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Verbrechens der Zauberei beobachten 1 . 

Nach CCC Art. 109 ist klar, dass die ordentliche Strafe 
des Feuers nur zu verhangen ist, wenn von einer Person durch 
Zauberei jemanden Schaden zugefiigt worden war. 

Doch Carpzov begniigte sich damit nicht und brachte an 
den Artikel einen ganz anderen Gesichtspunkt heran. In Pract. 
crim. Qu. 49 u. 50 wird als Haupteinteilungsgrund der Begriff des 
„ pactum expressum cum diabolo" eingefiihrt. Dies entspricht 
allerdings dem sachsischen Gesetz 2 . Aber Carpzov tragt diese 
Ansicht auch in die CCC hinein und zwar in doppelter Weise. 
Einmal erklart er seine Anschauung, dass jedes ^pactum ex- 
pressum" auch ohne Schadenszufiigung mit Feuerstrafe, jedes 
„pactum taciturn" auch bei Schadenszufiigung in anderer Weise 
zu rugen sei, daraus, dass der erste Teil des Art. 109 bis 
„ fewer thun" von denen zu verstehen sei, die auf Grund eines 
„pactum" schaden, der zweite aber von denen, die ohne pac- 
tum" nicht schaden 3 . An anderer Stelle behauptet er, der zweite 
Teil von Art. 109 stelle eine arbitrare Strafe auf. Diese konne 



1 Die Geschichte des Glaubens an die Existenz dieses Verbrechens ist 
schon zur Geniige dargestellt, hier handelt es sich nur urn die Stellung zum 
Gesetz zu einer Zeit, da der Glaube an die Existenz des Verbrechens noch 
im wesentlichen unerschuttert war. 

2 Constit. Sax. 2 P. 4 const. 2 : „konstituiren und ordnen wir, so jeman- 
des in Vergessung seines christlichen Glaubens mit dem Teuftel Verbiindniss 
aufrichtet, umbgehet oder zu schaffen hat, dass dieselbige Person, ob sie 
gleich mit Zauberei niemandes schaden zugefiigt, mit dem Feuer vom Leben 
zum Tode gerichtet . . . werden soil." 

3 Qu. 49 Nr. 23 : „ Sed et eadem poena (sc. ignis) magis cum daemone 
paciscentibus imponenda est, si ne mini prorsus nocuerint". Nr. 27: „neque 

huic sententiae adversatur", art. 109 O. C. in verb.: „So aber u. s. w 

Etenim praedicta verba 0. C. Art. 109 de magicis artibus .... quae exer- 
centur citra abnegationem ... . et pactionem . . . expressam intelligenda 
esse, ita ut a poena ignis eximantur solummodo ii, qui extra pactionem 

expressam nocere volentes hoc efficere non potuerint. — Qu. 50 Nr. 3 : „ de iis 

solummodo . . . loquor veneficis, qui . . . citra peculiare foedus . . . damnum 
inferunt". Nr. 4: „hosce gladio puniri jubet const, elect. 2 P. 4 § 2 ibi „da aber 
ausserhalb solcher Verbiindnisse — jemand Schaden thut, — so soil — mit 
dem Schwerte bestraft werden". Nr. 6: „Neque ab hoc discrepat 0. C. quae 
poenam ignis indicit veneficis, qui nocent art. 109 in pr. ibi „So . . . Feuer 
thun u . Nr. 7: „ Licet enim verba generaliter loquantur, restringenda tamen 
sunt ad pactionem diabolicam expressam, propterea quia earn communiter 
. . . . noxae illatio subsequatur". 
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aber in besonderen Fallen, so bei pactum expressum, wegen der 
Schwere des Delikts bis zur Strafe des Feuers ausgedehnt 
werden 1 . 

Anders die Konsilien. Von den tiibinger Konsilien zeigen aller- 
dings die von Besold noch eine schwankende Haltung. Wahrend 
in einer Reihe von Fallen (s. u.) die von Carpzov abweichende 
Ansicht angenonimen wird, finden sich doch einige Entschei- 
dungen, die ahnlich wie Carpaov argumentieren. So cons. 184 
(1630) N. 14, cons. 82 (1628) N. 17, wo die Anschauung, dass 
das blosse Vorhandensein eines pactum zur Verhangung der 
Feuerstrafe geniigt, folgendermassen begriindet wird: „Nec ob- 
statCCC Art. 109 .... Dann daselbst verstehet Carolus . . . unter 
dem Wort Zauberer gar nicht diejenige, so sich Gott verleugnen, 
dem bosen Feind sich verloben . . . sondern diese, so sonsten ein 
Pakt mit dem Teuffel gemacht". Also auch hier ist der zweite 
Teil des Artikels restriktiv ausgelegt. Doch schon in Coll. IV 
cons. 120 (Lauterbach 1660) wird die streng dem Gesetz ent- 
sprechende Ansicht aufgenommen (Nr. 40) : „Quamvis autemmulti 
existiment, talem abnegationem . . . licet . . . nullum damnum fuerit 
datum . . . tamen ultimo supplicio puniendum. Carpzov pract. 
crim p. I qu. 49 n. 23 ff. . . . So seynd doch magni nominis Theologi 
et ICti, welche zweifeln, ob propter solam abnegationem die Todtes- 

straff statthaben moge . . . Joh. Harpprecht 2 . Besold 

ad Ord. Provinc. Wurttemberg. p. 299 .... per Ord. Provinc. fol. 
299: § „Wo aber" . . . 3 Ord. crim. art. 109. Quam 



1 Qu. 49 Nr. 28: „Quamvis haud inepte quoque quis dixerit ex mente 
ipsius Ord. Cr., quae judici eo casu, quo damnum datum non est, pro 
arbitrio poenam imponere permittit, ignis supplicium ad pactionem cum 
diabolo initam extendi posse 1 *. Qu. 49 No. 11 „Unde fit, ut etiam ... extra 
territorium electoratus . . . Scabini juxta dispositionem Electoralis Const, 
pronuntiare soleant". 

2 Johannes Harpprecht (ad Institutiones To m. IV lib. 4 , tit. 18 
§ 5 N. 304 ff. unterscheidet drei Classen von Zauberern und Hexen, in die 
zweite gehSren die, welche zwar ein Biindnis mit dem Teufel geschlossen 
aber niemand geschadet haben; diese seien nach Art. 109 CCC nicht zum 
Feuertod zu verurteilen. 

8 Diese Bestimmung der wiirtt. Landesordnung vom 17. August 1567 
(fol. 192, 193 der Originalausgabe) lautet: „Wo aber . . . jemand sich mit 
dem Teufel ... in ein Biindnis eingelassen u. damit noch niemand Schaden 
gethan hatte, der soil gestraffet werden nach Gelegenheit der Sadie" — 
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sententiam etiam antecessores ob varias circumstantias a contraria 
regula recedentes aliquoties . . . sint secuti . . . Besold vol 2 cons 82 
n. 21 ff. vol 4 cons. 183 n. 4ff., cons. 184 n. 17 ff." Ein Defini- 
tivurteil wird in diesem Fall noch nicht gefallt. Bei Mauritius 
(cons. Tubing, cons. XI [1661]) entscheidet die Fakultat dahin : 
„Dann obwohl sonsten viel derMeynung sind, dass eben auf dieses . . . 
damnum nicht allein zu sehen, sondern auch die poena ordinaria 
stattfinde, wenn allein . . . mit dem Teuffel sich verbunden ... so 
ist doch auch die gegenteilige Meynung von vielen tapfern . . . 
und hat auch dannenhero auss beim Thummio et Harpprechto 
weitlaufig adductis locis angefiihrten Griinden die juristische Fa- 
kultat allhie offters dieser Meynung gefolget . . . Harpprecht 
ad § 5 Inst, de publ. jud. n 356, welcher wir auch itzo . . . 
beypflichten". Diese Ansicht wiederholt F. C h r. Harp- 
precht cons. VII (1694) n. 200 und 201 mit den gleichen 
Worten. Aehnlich lautet coll. V cons. 75 (1713) N. 186 : „Da- 
rinnen giebt uns die Masse die P.H.G.O. . . . und deren Art. 109, 
workmen ausdriicklich zu lesen, dass so Jemand . . . Schaden . . . 
zugefiigt . . . Feuer ...."; Nr. 188 : „De eo vero non conveniunt 
Ddres an ob solam istam horrendam renunciationem Dei . . . et 
perpetuam diaboli mancipationem . . . tam duram earn poenam 

mereatur, quod statuunt Carpzov . . Berlich .... quam 

communiorem sententiam dicit Brunnemann Contrariam 

tamen sententiam non minoris auctoritatis Doctores . . . susti- 
nuerunt . . . eandemque quoque collegium Facultatis nostrae hac- 
tenus secutum est per rationes quibis innituntur Harp- 
precht ad § 5 Inst, de publ. jud. n. 356 ff. Mauritius 2 cons. 
11 pg. 310 . ." Es wird deshalb hier als Strafe nur Verstrickung 
oder Unterbringung in ein Spital verhangt. Grass coll. p. 795 ff. 
bemerkt, eine Reihe von Juristen (darunter Carpzov) wollen 
.,ob solum pactum" Feuer verhangen. Das sei nach sachsischem 
Recht unanfechtbar. Aus der CCC lasse es sich aber nicht be- 
grunden. „Legis latoris intentio . . . illis oppido repugnat, cum textus 
ille per oppositionem duorum istorum casuum . . . magiae scilicet 
cum damno et magiae sine damno exercitae et poenae cuilibet casui 
pro ea sua diversitate diversimode . . . assignatae distinctam . . . 



sie enthalt also, abgesehen von dem Hineintragen des Gedankens eines 
Bfindnisses, eine Wiederholung der CCC. 
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judicandi normam praescribat , cui inhaeriere potius con- 
venit, quam textui vim inferre". Eine andere Aus- 
legung sei „mere divinatorium et nee verbis nee menti textus in 
O. C. Art. 109 convenire". Pag. 800 fuhrt er nun fur seine An- 
sicht an : „Et ad eum modum toties quotiesjudicavit 
inclytum Facult. Jurid. . . . Collegium poenam arbitrariam 
. . utut per pactum . . . expresse initum ... si damnum nullum . . . 
dictando, quod testantur Mauritius et Lauterbach dd. 11., ut et D. 
Harpprecht in d. cons. 7 n. 200 ff. et . . . Facult. Jurid. novis- 
sime . . . 1713 *)«. 

Kress beruft sich auf Grass; er bemerkt zu Art. 109 
(§ 1) : „Illius (sc. noxiae magiae) poena est vivicomburium, 
huius (der innoxia) . . . arbitraria; § 6: „ Monet hie Martini 
. . . Imperatorem . . . agere . . omisisse de magis pacticiis"; 
Anmerk.: „disputat hanc quaestionem quoque D. Grass coll. 
pag. 797 ff. . . Cetera nobiscum sentit, fateturque contrariam inter- 
pretationem . . . vim textui inferre". 

Bohiner (elem. crim. pag. 270) schliesst sich an die Kon- 
silien an : „Ex horum (sc. interpretum) sententia ignis supplicium 
subeunt 1) qui pactum . . . inierunt non habita ratione utrum 
damnum ... necne". „Hanc duritiem non agnoscunt Coler dec. 
. . . et Maur it i us P. I cons. Tub. XI eamque ad damnum 
datum restringunt cum Bergero et Grasso . . . sect. 16". 
Bohmer leugnet zwar hier und besonders in den „ Obser- 
vations" zu Carpzov (qu. 50 obs. I) die Existenz des Ver- 
brechens, erkennt aber die Auslegung der Konsilien als richtig an. 

Koch: (elem. crim. II cap. 26) entscheidet sich ebenfalls 
in dieser Weise ; § 413 : „distinxit autem Carolus 1) inter magiam 
. . noxiam et innoxiam ... In priori casu vivicomburium statuit 
in posteriori poenam non determinat . . .". Anm. 1) : „Late in 
art. 109 commentati sunt Frid. Martini . . . add. ... G r a s s u s 
in coll. jur. civil, p. 797". § 414: „Interpretes in alia omnia 
iverunt atque statuere A.) Poenam ignis dictandam esse a) illi qui 
pactum expressum cum diabolo iniit non habita ratione utrum 
damnum dederit nee ne? ... Poenam gladii .... a) eos qui sine 
pacto expresso . . . noxiam exercuerint magiam". 

Hier waren also die tiibinger Fakultatskonsilien fur eine ge- 



1 Diese Entscheidung ist identisch mit coll. V, cons. 75 (s. o.) 
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nauere Erfassung des Gesetzes schon zu einer Zeit, als noch 
Carpzovs Anschauungen voll in Kraft standen , thatig und 
auch — teilweise vermittelt durch Grass — nach dieser Rich- 
tung hin von Einfluss. 

3) Einer der lehrreichsten Falle ist der des Art. 159 CCC, 
des „geverlichen Diebstahls". 

Auch hier legt Carpzov das Gesetz nicht nach seinem 
eigentlichen Sinne aus. Einmal behauptet er, dass zwei der im 
Gesetz alternativ gesetzten Erfordernisse, das des „Brechens" und 
Waffentragens, sich vereinigt finden miissen, damit Todesstrafe 
verhangt werden konne, dann fordert er das dort erwahnte 
„Brechen" in einer gesteigerten Form („ magna adhibita violentia") 
und endlich bringt er noch den Begriff der „ seditio" herein, der 
teils das Erfordernis der „arma u und „ violentia" zusammenfasst, 
teils aber noch weiteres hinzufugt (s. u.). Qu. 79 Nr. 5 wird 
die Regel formuliert: „Furtum cum effractione violenta et se- 
ditiosa 1 commissum suspendii poena indifferenter punitur". „Ef- 
fractionem appello violentam et seditiosam, quae lit cum armis, 
magna adhibita violentia, ex qua facile seditio oriri posset, et 
unde latrocinium a fure cum telo accedente metuendum 2u . 



1 Schon Johannes Harpprecht ad §5 Instit. de obi. quae ex delicto 
J. IV, I. N. 64 (pag. 577) redet davon : „Carolus . . . illic . . . de . . s editio s o 
sive eo, quod cum eft'ractione, ascensione, violentia aut armis factum est, 
disserte loquitur". 

* Der Begriff der „ violenta et seditiosa effractio" ist bei Carpzov 
nicht vSllig klar und die spateren (s. u. B e r g e r und L e y s e r) haben 
den Widerspruch auch herausgefuhlt. Qu. 79 N. 3 sagt Carpzov: „ea de- 
mum (sc. effractio) delictum hoc atrox reddit, . . . quae cum violentia vel 
coadunatis hominibus et armata manu perpetratur . . . et per quam 
publica pax aliquo modo turbatur". Anderwarts aber wird das Erfordernis 
der „coadunati homines" fallen gelassen, so Nr. 32 und 33. Es komme 
darauf an, „an effractio taliter fuerit peracta, ut ex ea seditio vel latroci- 
nium metuendum et fur effractor, siquis forsan furtum impedire voluisset, 
resistentem occisurus fuisset; haec enim unica fere qualitas 
est, quae effracturam seditiosam facit delictumque aggravat 44 . „Colligitur 
autem hie animus et audacia furis, primo si aedes ...ingenti ac maxima 
vi . . . eff regerit, secundo si ad effractionem armis et instrumentis 
ad violentiam aptis fuerit usus aut etiam cum telo accesserit, quorum 
alterutro deficiente effractio pro seditiosa ac violenta vix haberi potent". 
Also hier wird auf die Verwegenheit des Diebs und die dadurch gegrundete 
Furcht vor Gewaltthat abgestellt, die Verwegenheit, wie sie sich aus dem 
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Xr. 17 wird bemerkt: Die meisten (,commoti generalitate ver- 
bomm in art. 159*; wollen auch sonst Strang Yerhangen -uti- 
que et de onini effractione, tam violenta et seditiosa, quam sini- 
plici et non riolenta, eosdem fee. textusj exaudiendos et fares 
effractores indifferenter, hive armata manu sive non . . . efiregerint. 
suspendendos esse 46 . (Xr. 19>: Diese Meinung aber sei allzn- 
streng. Daher sei nor, wenn Gegenstande, deren Wert iiber 
fiinf Solidi betrage, gestohlen werden, Strang zu Yerhangen. Dies 
umsomehr, als die kursachsischen Schoffen ebenfalls dieser An- 
sicht seien. 

Diese Auffassung will aber Carpzov nun auch auf die CCC 
selbst griinden mit folgenden Ausf iihrungen : 

(Xr. 20 f.) : Die CCC sei zu Yerstehen aus der Constitutio 
Friderici Imperatoris. Dieser Bestimmung habe Karl V. sich 
angeschlossen, sie aber handle „de pace publica conservanda 
et seditione impedienda", daher werde in ihr nur ein mit „Friede- 
bruch" rerbundener Diebstahl unter Todesstrafe gestellt 1 . w Ex 
quo sequitur, nee sanctionem Carolinam, ut quae surrogata 
est in locum Constit. Frid. aliter explicandam neque ad quamvis 
effracturam levem extendendam esse". Weiter wird (Xr. 24) 
Art. 162 CCC beigezogen: „Das ist ein mehrer verleumbter 
Dieb und auch einem Vergewaltiger gleich geachtet und soil 
darum . . . mit dem Strange . . . ". Hier werde der „verleumbte 
Dieb" wegeh Gleichstellung mit dem „ Vergewaltiger" zum Strang 
verurteilt ; daher sei auch nur der Einbrecher zur Strafe des 
Stranges zu verurteilen, welcher als „ Vergewaltiger" mit dem 
„Verleuinbten Dieb" gleichgesetzt sei; dies sei aber nur der 
„fur effractor violentus et seditiosus". Endlich (Xr. 25) wird 

Erbrechen unter Anwendung bedeutender Gewalt und dem Tragen von 
Waft'en oder Werkzeugen ergiebt. In der Folgezeit drehte sich der Streit be- 
sonders darum, ob das Erfordernis der seditio (im Sinne von coadunatis 
hominibus) festzuhalten sei, weiter auch darum, ob die Art der Verubung 
oder die Befttrchtung schwerer Folgen Grund der Qualifizirung sei, damit 
zusammenhangend, ob das Waffentragen und das Brechen verbunden sein 
und bei dem Brechen Anwendung starker Gewalt vorliegen musse. 

1 Gemeint ist II feud. 27 § 17 (de pace tenenda et eius violatione) ; 
aus der Titelttberschrift stammt wohl der Begriff der „ seditio", den Carp- 
zov von den Italienern, Clarus, Farinacius (qu. 167 n. 23) iibernahm. Die 
Bestimmung lautet : „ Si quis quinque solidos aut valentiam vel amplius f u- 
erit furatus, laqueo suspendatur 1 *. 
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aus den Worten des Artikels 159: „damit er jemand . . . ver- 
letzen mochte" „Ein geflissener gefahrlicher Diebstahl" „So ist 
einer Vergewaltigung . . . zu besorgen" geschlossen „fur ef- 
fractor coniungitur uno fere contextu verborum cum latrone 
seditioso, ipsumque furtum cum effractione commissum dicitur 
periculosum, quod nempe ex eo seditio et latrocinium sit me- 
tuendum". 

Die Folgerungen aus dieser Auffassung sind (N. 34 ff.) : dass 
das Einbrechen in Scheunen, Stalle und Bauernhauser mit Lehm- 
wanden, weil keine besondere Gewalt dazu notig sei, nicht den 
Begriff des gefahrlichen Diebstahls erfiille. 

Gegen diese Vergewaltigung des Textes durch a r p z o v 
erhob sich bald eine Stimme. Johann Otto Tabor machte in 
seinen „Racemationes juris" (1651) in der „Analytica expositio" 
zu art. 159 thes. 5 geltend: „constitutio duas vel tres potius peri- 
culosi furti species constituit, tarn in definitione ipsa quam in aetio- 
logia". In der Definition : „ibi: „Welcher bricht oder steigt oder 
mit Waffen zum Stehlen eingehet". . . . Particula eiyim „aut" 
„oder" * sua natura est disjunctiva et species diversas supponit". 
In der Aetiologie: „quia Imperator . . . utrique speciei diversam 
et distinctam rationem subicit". Bei dem Einsteigen und Ein- 
brechen sei der Grund der Auszeichnung „quia dolosum et peri- 
culosum furtum sit", bei dem Diebstahl mit Waffen „quia con- 
junctum sit cum metu violentiae aut laesionis". In th. 18 sagt 
Tabor, Carpzov hatte aus Const. Sax. 2 P. 4 const. 32 besser 



1 Die Praxis (und so noch B '6 h m e r) haben Carpzov missverstanden. 
Sie meinten, er fasse die „oder u in Art. 159 kopulativ und verlange so die 
Vereinigung der drei gesetzlichen Erfordernisse. Dies ist nicht der Fall. Der 
carpzovische Begriff vereinigt nur „arma u und „ effractio ", die „ conscensio " 
behandelt er in qu. 79 Nr. 48 ff. ganz selbstandig, in Nr. 49 giebt er aus- 
driicklich zu „sed manifeste sancitur fures effringendo vel conscendendo . . . 
laqueo plectendos". Aber, sagt er, es scheinen ihm die sachsischen Consti- 
tutionen abzuweichen, diese beriihren das Einsteigen gar nicht und reden 
nur von dem Einbrechen. Daher sei in Sachsen Strang bei Einsteigen nicht 
zu verhangen ; ubrigens konne unter Umstanden z. B. bei Einsteigen mit 
einer Waffe doch hierauf erkannt werden (Nr. 54). Die Praxis stellte mit 
ihm „effractio u und „arma u ganz in den Mittelpunkt, nahm aber noch wei- 
ter z. T. die „ascensio u hinzu, jedenfalls wurde, wenn nur mit Waffen ein- 
gestiegen war, Todesstrafe nicht verhangt (s. u. coll. V cons. 104, wo das 
Gegenteil als Ausnahme angefuhrt wird). 
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als aus der CCC seine Ansicht ableiten konnen. In th. 19 — 22 
werden die Folgerungen Carpzovs zuruckgewiesen. Doch sagt 
Tabor selbst, dass er in seinen Responsen eine Mittelformel 
beniitze (th. 18): „dass der Gefangene . . . nach Scharfe der Rechte 
mit dem Strang . . . . Es wolle denn die hohe Obrigkeit . . . ihm 
Gnade erzeigen". 

Die tiibinger Konsilien schliessen sich in der Auslegung ganz 
an T a b o r an. Aber in der Entscheidung selbst ist fiir sie die 
hergebrachte , an Carpzov sich anschliessende, Praxis meist 
zwingend. So z. B. M a u r i t i u s conss. Tub. cons. IV (1661) : 
der Angeklagte ist durch eine „leimerne Wand" gebrochen, es 
liegt also nur ein einf aches Einbrechen vor. (Nr. 15): „Quamvis 
enim Carpzovius earn hie effractionem saltim intelligi velit, quae 
fit adhibita magna violentia et armis Pr. crim. qu. 79 num 28 ff. 
Contrarium tamen verius esse, ac menti Caroli V. . . . magis 
congruere , nee omnia . . . coniuncta ad poenam illam requiri, 
sed sufficere singula . . . ostendit Tabor ..." Aber in der Ent- 
scheidung heisst es (Nr. 20): „Es ist aber jedennoch dieselbe 
(sc. Meinung), quae . . . effractionem non simplicem, sed seditiosam 
et armatam erfordert in praxi hergebracht vid. Carpzov 

welche tanquam mitior auchin unserem collegio, 

wie man aus denen Urteilsbiichern ersieht, observiert wird". 
Daher erfolgt nur Verurteilung zu Landesverweisung und Stau- 
pung. In coll. IV cons. 37 (1668) wird nur die Strafe des 
Halseisens und einjahriger Zwangsarbeit verhangt. (Nr. 5) Fiir 
die Todesstrafe spreche zwar, dass der Angeklagte, der einge- 
stiegen ist, zudem auch die Kammerthur mit einem Beil ge- 
offnet hat „Atqui furtum cum effractione commissum . . . punitur 
. . . laqueo d. art. 159 J. 0. Tabor . . ." 

Die Entscheidung wird aber darauf gestiitzt (Nr. 16): „Auch 
underschiedene Rechtslehrer der Meinung, quod ut furtum tan- 
quam qualificatum et periculosum capitaliter . . . puniri possit, 
requiratur : 1) ut fur aedes . . . bene ac fortiter munitas ingenti 
. . . vi ruperit atque effregerit; et 2) ad effractionem armis . . . 
usus fuerit; ita ut . . . seditio ac latrocinium oriri potuerit. 
Carpzov part. 3 qu. 79 n. 28 — 33 ff. . . ." (Nr. 18) „Licet enim 
hae dictae rationes pro Reo adductae art. 159 et 160 OC . . . 
ejusdemque menti haud conveniant uti ostendit J. O. Tabor ad 
d. art. 159 th. 5 ff. u . (Nr. 19) „Quia tamen poena furti capi- 
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talis est omnino exorbitans, et, praeter analogiain juris superioris, 
ex usu Reipublicae aut necessitate exigente ad coercendam faci- 
noris frequentiam recepta : ut adeo mitiorem facinoris sententiam 
eligentes non tarn a juris communis ratione rece- 
dant, quamad eandem redeantac denuo . . . rever- 
tant u . Hier wird also zur Bekraftigung dieser dem Gesetz wider- 
sprechenden Ansicht die „ ratio" angefuhrt, aber nicht etwa die 
allgemeine Verniinftigkeit des Naturrechts, sondern der Geist des 
positiven Gesetzes selbst. Die Bestimmung wird im Sinne dieses 
als eine fur eine besondere Situation gegebene und daher nur 
unter dieser Situation in voller Scharfe anwendbarc Bestimmung 
erklart — ein ganz anderer Standpunkt als die kiinstliche Inter- 
pretationsweise Carpzovs. Wie in coll. IV cons. 37 lauten 
die Ausfuhrungen in coll IV cons. 67. Der Angeklagte hat 
sechsmal eingebrochen auf Dorfern und in Bauernkellern, „welche 
insgemein nicht sonders verwahret" ; auch in den Alrten stehe 
nichts von „sonderlicher Gewalt oder Waffen". Es wird ange- 
fiihrt (Nr. 22), die CCC verlange nur „ effractio simplex", und 
das Tragen von Waffen nur alternativ damit. Aber doch wird 
nur Staupung und Landesverweisung verhangt, die Motivierung 
stimmt mit coll. IV cons. 37 Nr. 19 uberein, beigefiigt ist (Nr. 40) : 
„ quae ipsa sententia licet menti Carolinae vix congruat; quia tamen 
est benignior, alii quoque illam in pronuntiando observarunt". 
F. Chr. Harpprecht cons. 9 (1691) wendet sich beson- 
ders gegen die von Carpzov geforderte „seditiosa effraction 
Es wird hier Strang verhangt. Der Angeklagte hat sich eines 
Bohrers und eisernen Stangleins zum Aufbrechen bedient. — 
(Nr. 35) „Quamvis enim certum sit, quod Nemesis Carolina 
ad infligendam capitis poenam non necessario seditiosam, sed 
tantummodo periculosam effractionem . . . requirat et ad peri- 
culosum furtum non coniunctim et effractio et ascensio et arma 
necessaria sint .... Tabor . . ." Doch werde (Nr. 36 f.) in der 
Praxis „ effractio seditiosa vel armata" verlangt und nach dem 
Zeugnis des Mauritius (s. o.) werde diese Ansicht auch „a 
nostro collegio" befolgt. (Nr. 40). Der Verteidiger sage nun, es 
sei nicht moglich, dass durch die vorliegende Art der Veriibung 
„pax publica turbiert oder einige seditio verursacht werden 
konnen". Aber (Nr. 98) „die 3. principalis ratio, . . . besteht in 
diesem . . . , dass die . . . furta . . . periculosa sive cum violentia 
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(eademque satis magna) . . . commissa . . . seyen". (Nr. 99) 
„Wohl ist nicht ohne , dass keines . . . pro seditioso insoweit zu 
halten, dass keines . . . coadunatis hominibus, ex quo facile seditio 
metuenda . . . begangen worden". (Nr. 101) Aber es geniige, 
wenn ein Diebstahl so begangen werde, „ut ex ea vel seditio vel 
latrocinium metui possit". Eine aktuelle Storung des Landfriedens 
„ita scilicet ut fur effractor eum, qui forsan ad impediendum 
furtum accurrit vel . . . a quo fur inetuit ne ipse . . . prodatur, 
.... eapropter occisurus sit" sei nicht notwendig. Die Verbin- 
dung der Merkmale fordert „ex moderna praxi et benignitate", 
trotzdem art. 159 alternativ zu fassen sei, coll. V cons. 66 (1696 ; 
Grass); weiter coll. IV cons. 218 (1694; Schweder) eben- 
falls als „sententia in praxi recepta". Starker noch tritt aber 
der Anschluss an das Gesetz heraus bei Grass — hier auch in 
der Entscheidung, obgleich die entgegengesetzte Meinung als „re- 
gula in praxi recepta" bezeichnet wird. So coll. V cons. 104. 
Dass der Dieb mit Waffen einstieg, ist festgestellt , das Ein- 
brechen betreffend walte der Anstand ob: „dass gleichwohlen bey 
einigen Doctoribus pro effractione violenta . . . nicht gehalten 
wird, si quis horreum . . . aedes rusticas ex limo confectas securi 
. . . rumpat". (Nr. 37). „So dienet . . . hierauf, dass zwar erst- 
gedachte benignior sententia in praxi recipirt . . . Allein 
es ist die contraria der veritati juris arnica und dem 
Art. 159 OC gantz konform, ut evincit Tabor racem. ad art. 
159 n. 19 . . ." (Nr. 43). Man konne leider zwar nicht leugnen dass 
die mildere Meinung, w r onach die drei Umstande vereinigt vorliegen 
mussen „. . . ex singulari aequitatis consideratione in die Uebung 
gekommen und so fortan frequentioripraxiet coinmuniori 
calculo befestigt worden, auch bey uns also im Schwange seye". 
Aber andererseits stehe fest, „dass dieselben dem heiteren 
Buchstaben S. Car. allerdings zuwider seye , krafft deren 
auch die poena laquei stattfinden soil, wenn auch nur eines . . . 
disjunktive oder alternative . . . es sey das Steigen oder Einbre- 
chen oder die Waffen das factum beschweren." (Nr. 46). „Wel- 
chem rigori iuris und denen so klaren Worten der PHGO. der- 
malen zu inharieren per modum cujusdam exceptionis a regula 
ilia praxi etiam apud nos recepta . .. wir nicht ent- 
stehen sollen, allermassen dergleichen gefahrliche — Diebe — ein 
solch scutum aequitatis wohl nicht meritieren". 
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Aehnlich lautet coll. IV cons. 213 (1713). Der Thatbestand 
ist noch nicht mit volliger Sicherheit erhoben. (Nr. 36.) Es 
werde „violenta eflfractio quae fit cum armis" von Carpzov u. 
A. gefordert, obgleich (Nr. 35) „inens imperatoris satis colligitur 
ex significatione particulae „vel" quae vim disjungendi habet 
adeoque diversas species supponit. . . . Tabor racem . . . u . Die 
Carpzov'sche Ansicht sei zwar „ceu mitior et benignior in 
praxi recepta . . . quam hinc quoque collegium nostrum in re- 
spondendo hactenus sequi haud dubitavit". Im vorliegenden Falle 
aber liege einerseits (Nr. 37) wohl eine „violenta et seditiosa 
effractio cum armis" vor. Dann aber „Hat man bey solchen 
Ertz-Dieben . . . nicht so aehr zu sehen, ob die eflfractio violenta 
et seditiosa . . . sondern kann gar wohl bei den verbis consti- 
tutionis criminalis in d. art. 159 bleiben, nach welchen . . . alter- 
native vel ascensio vel eflfractio vel armorum adhibitio sufficit, 
wie wir in dergleichen Fallen bey dergleichen bosen Buben 
auch ofters gethan". 

Noch entschiedener tritt coll. V cons. 107 (1714) auf bei 
einem Pferdediebstahl (einem „Abigeat", der aber nach Nr. 170 
nur „improbius furtum" ist). Der Betreflfende hat durch Lehm- 
wande gebrochen und ist eingestiegen. (Nr. 168.) „Unde quam- 
vis ad furtum qualificatum perruptio horrei, stabuli aut aedium 
rusticarum ex limo confectarum non sufficiat, attamen in casu, 
da der Pferdedieb . . . durch die leimernen Wande gebrochen, 
poenam laquei dictare non dubitavit facultas nostra, teste . . . 
Harppr. diss, de crimine Abigeat. § 27 p. 37 "\ (Nr. 169.) „Sed 
et ad hanc decernendam non praecise requiritur, ut fur . . . 
armis instructus fuerit et ascenderit et eflfregerit, sed ex mente 
Divi Imperat. Caroli in OC. art. 159 horum alterutrum sufficit". 
Daher erfolgt Verurteilung zum Strang, obgleich das Einbrechen 
nicht mit Gewalt ausgefuhrt wurde und der Dieb keine Waflfen 
bei sich fiihrte. 

Eine ahnliche Stromung zeigt uns die Rechtsprechung anderer 
Juristenf akultaten : sie treten dafiir ein, dass weder „seditio" noch 
die Vereinigung der verschiedenen Momente vom Gesetz gefordert 
werde, aber nur in Ausnahmefallen geben sie dem auch in der 
Entscheidung — entgegen der „usualis interpretatio fori" — statt. 



1 Dieses Konsilium fehlt in den Sammlungen. 

Hegler, Juristenf akultaten. 
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B e r g e r el. crim. Supplem. Bd. 2 p. 64 ff. (observ. 28) aussert 
sich dahin „ violenta effractio sufficit nee requiritur seditiosa quum 
alternativa locutione Carolina utatur" ; aber „secundum interpre- 
tationem iuris Saxonici qualificati nomine intelligitur seditiosum" 
... Jntereatamen neglecta Carpzovii doctrina Scabinatus 
Vittenbergensis censuit, Carolinam sanctionem accurate esse ob- 
servandam atque adeo simpliciter de effractione violenta non item 
de seditiosa capiendam u . . . . „Ita Scabinatus Vittenbergensis 
. . . 1698 respondit". Hier wurde gegen einen Dieb, der mit einer 
Axt Kasten und Kammer aufgebrochen hatte, Strang verhangt ; 
aus den Grunden: „sonderlich darauf reflektiert, dass die Carolina 
Art. 159 alternative redet . . . und obwohl Carpzovius conjunc- 
tim effractionem violentam et seditiosam hoc casu gefordert . . . 
so ist man doch vielmehr bey dem klaren Texte der peinlichen 
Hals-Gericht-Ordnung verblieben, zumahlen Carpzovius ander- 
weit simpliciter auf die Effractionem violentam gehet und dabey 
de effractione seditiosa nichts meldet. Pr. crim. qu. 79 n. 33 
und 38 ttl . 

Wernher observationes Tom. I P. Ill obs. 206 („ Vitem- 
bergenses" 1712) fiihrt ein auf Staupung und Landesverweisung 
lautendes Urteil an in einem Falle, in welchem die Angeklagten 
Waffen bei sich fiihrten. In den Grunden wird gesagt, die CCC 
werde wegen ihrer grossen Strenge „ex benigna interpretatione 
fori" so erklart, dass Waffen und Gewaltanwendung vereint und 
die letztere in Form der „violentia seditiosa" vorliegen miissen, 
wenn Todesstrafe verhangt werden solle. Bei Wernher ob- 
serv. Tom. II P. IX O. 182 wird ebenfalls nur Landesverweisung 
und Pranger verhangt. Der Angeklagte hatte die Wand mit 
einem Eisen durchlochert. In Nr. 1 wird anerkannt, dass „vel 
arma vel effractio" nach der CCC genuge. Aber in Nr. 3 wird 
ausgefiihrt „Sed benignior interpretatio fori usu invaluit . . . vio- 
lenta atque seditiosa effractio armata manu et coadunatis hoinini- 
bus illata requiritur". 

Die Differenz, in welcher beziiglich dieser Frage die Witten- 



1 In elect, crim. p. I pag. 35 bemerkt Berger „At secundum benig- 
nitatem et usum fori imprimis Saxonici furti qualificati nomine iudicatur 
seditiosum, quod fit vi armata sive cum effractione eaque violenta et se- 
ditiosa". 
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berger sich zum Teil mit der iiblichen, besonders in Leipzig tib- 
lichen, Praxis befanden, nimmt unter den bei B erger elect, jur. 
crim. P. I cap. Ill membrum II p. 286 ff. aufgefiihrten Kontro- 
versen der sachsischen Gerichte eine wichtige Stelle ein 1 . 

Die Leipziger Schoffen sprechen sich dahin aus: „Nun will 
es zwar scheinen, dass vermoge Kayser Karl p. H.G.O . . . eines 
von diesen dreyen genug sei . . . Also dass in Bestrafung der 
Diebe nichtallein darauf, wessenmansich...zu besorgen 
gehabt, sondern auch was massen er dazu gelangt und 
ob ihm einige Gelegenheit dazu gegeben oder nicht . . . das Ab- 
sehen genommen". Von den Wittenbergern wird gesagt, dass 
sie, „so viel wir observiert . . . hoc casu nicht eben eine gewalt- 
saine Effraktion erfordern". „Wir konnen aber nicht in Abrede 
sein, dass unsere Vorfahren diepeinliche Halss-Gerichtsordnung. . . 
auf das einbrechen oder einsteigen, darbey ein Gewalt vorgegangen, 
aus denen bei Carpzov . . . angefuhrten Griinden restringieret." 

Die Wittenberger fuhren dagegen aus: auch bei ihnen sei 
darauf gesehen worden „ob der Einbruch mit einer Gewalt durch 
absonderlich dazu gebrauchte Instrumente geschehen oder nicht". 
Nur in ersterem Fall werde Strang verhangt. Dies ist richtig, 
aber der Unterschied lag vor allem in dein Erfordernis der „seditio". 

Hier bewahrt also Leipzig die carpzov'sche Tradition 
starker, wahrend Wittenberg Versuche macht, sich von derselben 
frei zu machen; beide aber stellen sich dem Gesetz ganz anders 
gegemiber als Carpzov. 

Leyser medd. spec. 535 med. X erklart, diejenigen irren, 
welche „seditiosam et coadunatis hominibus factam effr actionem" 
fordern. „Ego ubi legislator clare loquitur interpretationem pri- 
vatam damno. Articulus ad conseruationem pacis ac securitatis 
domesticae spectat" . . . Selbst das Einbrechen seitens einer Frau 
geniige. „Sic . . . cum Helmstadiensibus . . . 1728 respondi". (In 



1 S. loc. cit. membrum II „quo varia Scabinatus Lipsiensis et colle- 
giorumVittembergensium super capitib us juris criminalis eiusdemque maxime 
controversi monita exhibentur u . „ Jussu potentissimi Elect. Saxoniae Scabini 
Lipsienses d. 20. Januar 1691 ad Aulam rettulerunt, quae iuris criminalis 
argumenta inter JCtos Saxoniae Electoralis maxime controverterentur. Quae 
quidem relatio cum postea cum collegiis Vitembergensibus . . . communicare- 
tur, eadem deinceps submississime iudicarunt, in quibus capitibus cum 
Lipsiensibus sibi conueniret in quibusve inter sese dissiderent". 

3* 
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diesem Konsilium wird Strang gegen eine Inquisitin verhangt, 
die mit einem Handbeil eine Lade geoffnet hatte.) 

In med. XI bemerkt Leyser: „Art. 159 . . . desiderat . • . 
alternative vel effractionem vel anna". „At usus fori praeter le- 
gislatoris mentein coniungit quae disiungenda". „Atque hie usus 
fori etsi verbis et voluntati prisci legislatoris contrarius a majo- 
ribus tanien nostris invectus rebusque per integrum 
saeculum iudicatis firmatus tarn altas radices egit, 
ut nos ei evellendo impares. quamdiu princeps 
eum non damnat, decessorum nostrorum aliorumque colle- 
giorum vestigia vel inviti sequamur." So wird ein Konsilium 
der Wittenberger von 1730 angefiihrt, in welchem nur Staupung 
und Landesverweisung verhangt wird. 

Spec. 536 med. 10 — 13 wirft Leyser Carpzov „incon- 
stantia" vor. In Pract. rer. crim. 79 num. 33 und 38 verlange 
er nicht „seditiosa effractio" zur Verhangung der Todesstrafe, 
„animadverterunt hanc inconstantiam Scabini Vittenbergenses 
apud Berger P. II Supplem. ad. el. rer. crim. p. 67 ". Daher 
verwerfen sie das Erfordernis der „vis seditiosa" und Leyser 
stimmt dem bei, bleibt aber bei dem Erfordernis einer „ingens 
et studiose adhibita vis" stehen, welches auch die helmstadter 
Fakultat in einem angefiihrten Konsilium von 1714 verlangt habe. 
(Nach letzterem soil Aufbrechen mit der Hand oder mit Werk- 
zeugen, die erst am Ort der That gefunden wurden, den Begriff 
des qualifizierten Diebstahls nicht erfiillen.) 

Die Jenenser bei Lynker rer. decis. Nr. 260 (1697) ver- 
hangen sogar gegen einen Dieb, der sich in ein unbewohn- 
t e s Haus eingeschlichen und dort mit der Axt einen Kasten 
erbrochen hatte, Strang (Staupbesen nur „ex gratia"), entfernen 
sich also noch mehr von der „effractio violenta et seditiosa" im 
Sinne Carpzov's und stellen ganz auf die Art der Begehung ab. 

Auch bei Gundling (Halle) zeigen sich ahnliche Ten- 
denzen. In dem Konsilium 28 (consilia 2. Teil D. Nr. 28) haben 
die Inquisiten nur mit einem Meissel einen Stein ausgehoben, 
auch ein Fach aus der Wand durchgeschlagen. Es wird Strang 
verhangt, weil „der letzte Diebstahl ... ein qualifiziertes Furtum 
cum effractione ist". Bei Gundling consil. Teil I, D, Nr. 3 
wird Strang als „die auf solche Dieberey in der peinlicheh 
Hals-Gerichtsordnung und Konigl. Edikt gesetzte Pon" verhangt. 
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Die Angeklagten haben eingewandt, die Erbrechung der Wand sei 
keine „seditieuse" gewesen, weiter ermangeln die Requisite eines 
qualifizierten Diebstahls: „wohl erwogen, dass dazu conscensio, 
eflfractio und armorum adhibitio copulative erfordert werden". 
Es wird festgestellt, dass der Dieb und ein Genosse mit einem 
Brecheisen die Stallthiir durchbrachen, wahrend ein dritter Kom- 
plice mit entblossteni Degen Wache stand. „Und ihm im ubrigen 
nicht helfen mag, dass die Violenz keine aufriihrerische Violenz 
gewesen, noch viel weniger die Adscension dazu gekommen". 
Das erste werde dadurch widerlegt, „weil sie mit der grossesten 
Gewalt . . . die Wand durchlochert und der eine . . . mit dem 
Degen gewacht und ohne Zweifel, wenn jemand dazu gekommen, 
denselben getotet . . . haben wiirde, die conscensio aber copula- 
tive . . . nicht notig, weil sonst in piano und unten niemals ein 
qualificatum furtum begangen werden konnte, auch die P.H.G.O. 
von den bewahrtesten Rechtslehrern also erklart wird und wegen 
angeregten absurdi auf solche Weise erklart werden muss, dass 
eines davon . . . genug sey." 

Dagegen halt J. H. Boh me r, consultat., in iiberraschender 
Weise an den Anschauungen Carpzov's fest, ohne die rich- 
tige Auslegung der CCC — soweit sich aus seinen stets sehr 
verschwommenen Ausfiihrungen ersehen lasst — auch nur theo- 
retisch anzunehmen. 

So consult. T. Ill, P. Ill decis. 797 (1735 nom. fac), wo 
Staupenschlag, 3 Jahre Festung oder Zuchthaus und nachherige 
ewige Landesverweisung verhangt wird. Die drei Diebe haben 
mit einander die Hausthiire (allerdings nur mit der Hand) auf- 
gebrochen, im Hause selbst eine Kiste mit einer dort gefun- 
denen Axt erbrochen. Die vorher befragteri helmstadter und 
erfurter Juristen haben erklart , dass hier ein qualifizierter 
Diebstahl vorliege. B o h m e r fiihrt nun aus, man konne aller- 
dings zweifelhaft sein , weil der Diebstahl anscheinend „coa-' 
dunatis hominibus" veriibt sei, „illa autem eflfractio pro violenta 
habenda est, quae per vim et coadunatis hominibus facta . . . 
Carpz. qu. 69 n. 3. u Aber dagegen spreche, dass sie „ vorher 
in keiner Diebs-Bande und complot gestanden", sondern erst 
kurz vor der That dieselbe verabredet haben; auch sei die Ge- 
walt an der Thttre „nicht gefahrlich noch ausserordentlich ge- 
wesen, da doch in furto qualificato erfordert wird, dass er ein 



/ 
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gefahrlicher geflissener Diebstahl sey . . . Carpz. pr. crim. qu. 
79 n. 43 ff. u . Die Erbrechung des Kastens aber sei nur „mit 
einer in loco von ohngefehr gefundenen Axt geschehen", wahrend 
art. 159 CCC das „Eingehen mit gefahrlichen Waffen" fordere. 

Consult. T. Ill, P. Ill Nr. 795 (nom. fac. 1741) wird ein 
Frauenzimmer, das dreimal Diebstahl mit Einsteigen und Einbre- 
chen veriibt hat, zu 6 Jahren Zucht-, Werk- oder Spinnhaus und 
nachheriger Landesverweisung verurteilt. Es sei „kein gefahr- 
liches Einbrechen und Einsteigen . . . zumal von einer Weibs- 
Person von 17 Jahren keine Gefahr zu befiirchten, sie auch dar- 
neben keine gefahrliche instrumente, womit der Diebstahl ver- 
richtet, mit sich gebracht, welches sonsten absonderlich bey einem 
facto qualificato zu regardieren, sondern sie von ohngefahr ein 
Beil . . . angetroffen und damit den Diebstahl verrichtet". 

Endlich consult. T. Ill, P. Ill Nr. 798 (nom. fac. 1746) 
wird gegen eine Diebin, die eingestiegen ist, ein Jahr Zuchthaus 
verhangt (Nr. 2), „ welches nach dem 159. art. CCC als ein 
furtum qualificatum, wozu eingestiegen, gehalten werden mochte, 
gestalt dann auch die verba cit. art. disiunctive konzipieret, und 
also auch disiunctive . . . zu verstehen sind, nicht aber nach Carp- 
zovi Lehre . . . copulative angenommen werden miissen." Aber 
Nr. 5 „gleichwohl solches kein gewaltthatigtes und gefahrliches 
Einsteigen gewesen, wodurch jemand, der ihr widerstehen wollen, 
Schaden an Leib oder Leben zu befiirchten gehabt, da sie keine 
gefahrlichen WafFen . . . bei sich gefiihret und ein schwaches 
Weibsbild ist, welche also keine vergewaltigte Diebin genannt 
werden kann, worauf doch . . . die P.H.G.O. . . . reflektiret." 

An die hienach in den meisten Fakultaten iiberwiegende Bich- 
tung auf das dem Gesetz Gemasse schliesst sich erkennbar die 
kriminalistische Doktrin an. 

Bei Grass ist dies speziell im Anschluss an die tubinger 
Entscheidungen der Fall. In coll. p. 651 ff. fiihrt er aus: 
Art. 159 sei disjunktiv zu verstehen „quam sententiam quoque 
tanquam literae textus Carolini conuenientiorem hactenus semper 
agnovit inclytum colleg. facult. jur. Tubing, responsorum libris 
id satis abunde testantibus vid. M a u r i t. p. 2 cons. 4 n. 15 
et Harppr. cons. 9 n. 35 etpassim, uti quoque anno 
1613 . . . respondit laud, facult. Praxis vero et tritura 
fori contrariam sententiam tanquam aequiorem . . . qua tria ilia 
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requisita . . . coniunctim . . . necessaria . . . ita ut effractio sim- 
plex sola ad poenam capitalem decernendain non sufficiat, sed 
armata aut seditiosa requiratur ... Carp zo v qu. 79 n. 16 ff. . . . 
Mauritius cons. 4 n. 20 . . . Harpprecht ... in cons. 9 n. 
37, qui testantur in fac. jur. Tubing, hoc identidem ita obser- 
vatum fuisse, et adhucdum ita observari docent responsa no- 
viora . . . Praeterquam, ubi aliae circumstantiae, veluti frequen- 
tia . . . rigorem juris potius suadent ... ibi perexceptionem 
a r e g u 1 a poenam ultimi supplicii . . . secundum literam textus 
in art. 159 dictare . . . laud. Fac. Jurid. ... a. 1712 . . . non 
dubitavit. . . et ad eundem modum ... a. 1712 l . . . collegium. 
Jurid. Fac. . . . iudici criminali Doneschensi" 2 . . . 

Lauterbach, colleg. theoret. pract. Lib. 47 Tit. II § 14 
steht ganz auf dem Standpunkt seiner eigenen und der iibrigen 
tubinger Konsilien. „Ordin. crim. art. 159, uti particula dis- 
iunctiva „Aut" denotat, haec tria ex verbis et mente Imp. non 
copulative requiri, ita ut unum ex illis sufficiat. . . . Sed quoniam 
mitior atque benignior poena . . . maxime hoc casu praevalere 
debet, ideo de praxi observatur, ut ascensio, effractio et arma 
concurrant." 

Kress zu art. 159 ist ebenfalls der Meinung (Nr. 4), dass 
hier „tres casus" vorliegen: „de hoc casuum discrimine . . . nemini, 
qui vel paulisper solam verborum cohaerentiam in textu intuetur, 
dubium subnasci potest." Dochfasse der „usus forensis" „steiget 
oder bricht" kopulativ „a quo in iudicando non recedendum". 

Ludovici Not. zu art. 159 sagt: „ex mente imperatoris 
alternative vel ascensio vel effractio vel arma" . . . „alii tamen 
et praecipue Ddores Saxonici . . . statuunt, quod haec copulative 
requirantur . . . Immo in electoratu Saxoniae ICti praeter arma 
adhuc requirunt coadunatos homines, ut furtum seditionis speciem 
habeat, Carpzov... Wernher p. 3 obs. 206." Ludovici 
polemisiert dagegen und bemerkt „Sed ita saepe euenit, ut nudae 
opiniones . . . genuinis interpretandi principiis praeferantur." 

Bei E n g a u elem. crim. pag. 77 ist die exakte Auslegung 
nicht nur anerkannt, sondern auch praktisch angewandt. Er 
unterscheidet die drei Arten, wobei zur „ effractio" auch Durch- 



1 Wohl identisch mit coll. V, cons. 104. 

2 Ein in den Sammlungen nicht aufgefiihrtes Consilium , in welchem 
Strang verhangt wird, weil der Dieb bewaffnet einstieg. 
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brechen einer Lehmwand gezahlt wird. In einer Anmerkung 
fiigt er bei: „ Carpzovius prax. crim. qu. 79 ascensionem cum 
effractione armisque coiuunctain imrao seditionem et tumultum 
requirit, ut furtum qualificatum . . . dici queat: Atque haec illius 
sententia, etsi voluntatis legislatoris CCC art. 159 declaratae . . . 
contraria rebus tamen per duo fere secula iudicatis 
firmata... Hodie vero ICti Hallenses ... Helmsta- 
dienses apud Leyserum spec. 535 med. 9, 10 aliique 
verba CCC sequuntur." 

Einen Zusammenhang mit den tubinger Konsilien speziell 
zeigt Bohmer obs. I zu Carpzov qu. 79, wenn er Carp- 
z o v gegenuber ausfuhrt: „Qui cum auctore violentiam seditiosam 
hue referunt, vim verbis faciunt nee ulla solida ratione nituntur 
ut fatentur ICtiTubingenses vol. V. cons. 107 Nr. 167 ; 
praeterquam quod ex cerebrina aequitate sententiam auctoris 
commendent." 

Gegen das Erfordernis der „seditio u (welche er obs. I ad. 
qu. 79, medd. p. 754 als „coadunatio hominum" fasst) bemerkt 
Bohmer in den medd. p. 754 noch weiter: „Ne quidem in eo 
subsistit Carpzovius, sed vim seditiosam requirit et coadunatio- 
nem hominum desiderat, ut furtum speciem fractae pacis publicae 
continere videatur. Quod tanto minus ferendum quanto certius 
est, nullum indicium occurrere quod hanc interpretationem fir- 
maret. Sola vox „Vergewaltigung" non praecise seditionem sed 
vim vel oppressionem notat . . . Unde dudum eum deseruerunt 
Vitebergenses apud Berger P. I p. 64, P. II p. 67, 
Kress h. a. § V, Leyser sp. 535 med. et sp. seq. n. X." 

Beziiglich der konjunktiven Fassung der drei Erfordernisse 
(Bohmer selbst verlangt iibrigens. med. p. 745 bei „effractio u 
die Anwendung von „arma lethif era") bemerkt ermed. pag. 753: 
„Euictum est triplici modo furtum periculosum committi .... 
Probat hoc praesens sanctio, quae non copulativa sed disiunctiva 
est . . . Unde vim faciunt verbis, qui circumstantias istas copula- 
tive requirunt . . . Fax et tuba huius doctrinae est Carpzovius, 
quern plerique tanta cum fiducia sequuntur, ut parum absit, quin 
in locum Accursii . . . suffectus videatur 1 . . . Fatentur tamen 
errorem non pauci et mero usui vel observantiae hanc 



1 Dieser Ausdruck ist aus Leyser med. ttbernouimen. 
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sententiam tribuunt Tabor ... Kress h. a. § I N. IV, Leyser 
sp. 536 N. X . . . Neque enim observantia est constans sed 
rebus indicatis contrariis interrupta, teste . . . Mau- 
ritio P. II cons. IV N. XV, Grass o p. 652 adeoque nihil 
obstat, quominus derelinquatur". 

Koch § 158 bemerkt betr. die Ansicht Carpzov's: „quam- 
vis voluntati legislatoris adversetur, apud plurimos tamen anti- 
quiores ICtos Carpzovii auctoritas veritati oftecit, recentioribus 
vero haec ilia amicior est". Als solche Neuere werden Grass, 
Bohmer, Leyser aufgefuhrt und bemerkt „Praeiudicia, ut 
vocamus, collegiorum iuridicorum in utramque partem exstant". 

Die Geschichte dieses Verbrechensbegrififs zeigt demnach alle 
die Stromungen, welche in der Entwicklung des deutschen Straf- 
rechts in unserer Periode machtig sind. Die Abwendung von 
Carpzov und zwar im Sinn einer genaueren Auffassung des 
Gesetzes, die Konsilien als Trager dieser Entwicklung, die zwin- 
gende Macht des „usus fori" selbst gegeniiber dem klar erkannten 
Gesetze, die Versuche einer Befreiung von demselben, einer Rtick- 
kehr zum Gesetz in den Entscheidungen-wenigstens „per modum 
exceptionis", Versuche, welche der Doktrin Anlass geben, iiber- 
haupt die Allgemeinheit des behaupteten „usus" in Frage zu 
stellen. 

4) Wie die Richtung auf genauere Auslegung des Gesetzes 
speziell auch in der Betonung der Grenze zwischen 
sachsischem P artikularr ech t und gemeinem Recht, 
welche Carpzov so oft verwischt hatte, sich bethatigte, zeigt 
das Verbrechen des Gattenmords. 

Carpzov qu. 12 stiitzt sich materiell auf die const. Sax. 2 
P. 4 const. 3, wenn er bei Gattenmord die Strafe der Sackung 
(„culeus u ) verhangt wissen will. Aber diese Konstitution ist ihm 
nur der Ausdruck des allgemein Giltigen („ideoque et haec 
opinio placuit . . . Electori"). Er beruft sich dafiir, dass dies 
der Fall sei, auf 1. un. Cod. de his qui par. vel lib. occid. 9,17. 
Hier seien alle zur „poena parricidii" verdammt, „qui parentis 
aut filii aut omnimodo affectionis eius, quae nuncupatione parri- 
cidii continetur, fata properavit". Nach 1. 1 de leg. Pompeja 
de parricid. D. 48, 9 werde auch der Gattenmord unter „parri- 
cidium" begriflfen, daher sei die Strafe des „culeus" allgemein ge- 
rechtfertigt. Ohnedies sei das Band der Zuneigung zwischen 
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Gatten noch grosser als das zwischen Aszendenten und Deszen- 
denten. 

Diese Interpretation, die auch dem romischen Becht Gewalt 
anthut und der CCC Art. 137 mit keinem Worte erwahnt, wurde 
von den Konsilien zuriickgewiesen. 

Von den Tubingern wird in einem derartigen Fall Coll. VI 
cons. 85 Schwertstrafe verhangt. Mit Bezug auf die Ansicht 
Carpzov's wird gesagt (Nr. 35): „Welche Meynung in foro 
Saxonico ob expressam ibi existentem Sanctionem keinen Zweifel 
hat". (Nr. 41.) Der Grund scharferer Bestrafung sei aber bei 
Gatten und Eltern ein verschiedener (die „reverentia" bei Aszen- 
denten). Wenn nun die Verteidiger der „poena culei" sich auf 
1. un. C. de his qui parent, und dann auf das enge Verhaltnis 
zwischen den Gatten berufen, so sei zu erwidern: „quod in 
poenalibus ob similitudinem rationis non facienda sit extentio". 
(Nr. 42.) „Und wird dannenhero nicht unklar den conjugibus 
se invicem occidentibus poena L. Corneliae (d. h. poena capitis) 
gesetzt und konstituiert, in 1. 1 1. 9 § 1 ff . De L. Pomp, de parri- 
cid." (Nr. 43.) „ Welch em nach wir anders nicht erachten konnen, 
als dass den gemeinen Bechten nach, das mariticidium oder uxori- 
cidium mit der Schwertstraffe anzusehen sey, doch nach Verord- 
nung des glorwurdigsten Kaysers Caroli V. P.G.O. Art. 137, mit 
dem Zusatze, dass . . . mit Zangen gerissen." 

Ebenso wird bei F. Chr. Harpprecht resp. 26 und 27 
(1699) wegen Ermordung des Gatten Schwertstrafe verhangt (doch 
mit „Bemittierung des Augmentums des Zangenreissens u wegen 
geistiger Abnormitat der Angeklagten), desgleiehen in coll. VIII 
cons. 56 (1727). 

Bei Bohmer consult, cons. 1577(1726, nomine facultatis 
— ahnlich consult. T. Ill, P. 3 cons. 857) wird auf Schwert- 
strafe mit vorhergehendem zweimaligem Zangenreissen erkannt. 

(Nr. 6.) „ Worauf die P.H.G.O. nicht allein die Strafe des 
Schwerts, sondern auch 3. verordnet, dass itztbenannte Strafe 
mit Zangenreissen . . . exasperiert werden solle. Cit. art. 137 CCC." 

Diese Ansicht teilt Lauterbach, coll. theoret. - pract. 
lib. 48 tit. IX § 14: Die Strafe des Schwerts habe statt „in 
coniuges per . . . O.C. Art. 137 in f.". Carpzov behaupte 
zwar das Gegenteil: „Hodie tamen poenam gladii . . . communem 
esse probat . . . ". Es schliessen sich an Kress zu Art. 137 
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N. 8, Engau, elem. criminal, p. 238 , B e r g e r elect, crim. 
p. 110 („gladio punitur cum augmento tamen . . • Art. 137, cui 
non obstat 1. un. C. d. 1. . . . Plane iure Saxonico Electorali 
ordinaria culei poena sancita est") ; Ludovici, Note zu Art. 137 
(„ extra Saxoniam gladius dictatur excepto casu, si longa delibe- 
ratio praecesserit ... in Saxonia . . . poena culei vel rotae sem- 
per obtinet, si matrimonium consummatum"). Bohmer (obs. I 
zu Carpzov qu. 12) fiihrt aus: die Beiziehung des romischen 
Rechts sei unnotig, „quum plana ... sit sanctio Art. 137 CCC 
qua . . . praeter poenam ordinariam gladii vel rotae sola quadam 
. . . exasperatione . . . vindicatur . . . cuius rei praxin etiam con- 
firmant praejudicia apud B. ParentemT. II, cons. 1577 
et T. Ill p. Ill cons. 857" (s. o.). 

Als Beispiel klarer Scheidung zwischen sachsischem Recht 
und Recht der CCC ist auch ein nach Stettin erteiltes Konsi- 
lium bei Wernher obs. Tom. II P. VIII observ. 283, welches 
sich mit der Bestrafung des wiederholten Diebstahls befasst, zu 
nennen 1 . 

5) Auch in der Richtung auf Scheidung zwischen 
romischem Recht und dem Recht der CCC ist diese 
Neigung wirksam. 

a.) CCC Art. Ill redet beziiglich der Miinzfalschung 
ganz allgemein von „der Muntz". Eine Ansicht aber, gestutzt 
auf 1. 2 Cod. de falsa moneta 9, 24 („in monetis tantummodo 
nostris") legte, da die Feuerstrafe fur Miinzfalschung dem Zeit- 
bewusstsein viel zu hart erschien, die CCC nach dem romischen 
Recht aus und schrankte die dort bestimmte Strafe auf die Ver- 



1 Durch dieses Auftreten der Fakultatskonsilien wurde dem bei Leyser 
(med. ad Pand. vol. IX pag. 227, 687) gerugten Missbrauch gesteuert: „Dici 
non potest, quantopere Carpzovius auctoritate sua terras juris Saxonici 
electoralis extenderit". „Multa ille in Jurisprudentia sua criininali mere ex 
legibus Saxonicis electoralibus docet ac decidit, quae in jure communi in- 
decisa relicta atque aliquando etiam aliter decisa sunt. Vulgus Doctorum 
vero opiniones saltern Carpzovii inspicit et tantum virum sine lege locutum 
non fuisse persuasum, leges et rationes ab illo subiectas nee legit quidem 
nedum considerat, sed lectores suos simpliciter ad Carpzovium ablegat. 
* .Exscribunt hoc alii ex aliis et sic tandem lex Saxoniae electoralis, unicum 
(Jbctrinae Carpzovianae fundamentum, tit lexGermaniae universalis". Carpzov 
gab zu dem Missbrauch selbst dadurch Anlass, dass er siichsisches Rech 
als in den Quellen des gemeinen Rechts enthalten darstellte. 
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falschung von Reichsmiinzen ein, so Blumlacher und Fro- 
lich (zu Art. 111). 

Dagegen war schon Joh. Harpprecht aufgetreten (ad 
lib. IV tit. 18 Instit. § 7 Nr. 54; pag. 1018) auch wenn ein nie- 
dererer Fiirst Miinzen schlagen lasse, sei deren Falschung nicht 
anders zu bestrafen. ^Haec quaestio per praeallegatam con- 
stitutionem Carolinam ad art. Ill satis determinata est, duin 
ea generaliter et indistincte sancit" .... „Tametsi inclytum 
Collegium fac. Jur. Tubing, gladii poenam semel atque iterum 
decrevisse me non fugiat" 1 . 

Carpzov vertritt hier die richtige Auslegung gegen die 
Vermischung mit dem romischen Recht (qu. 42 Nr. 35): Es 
sei Feuerstrafe zu verhangen, auch wenn die Miinzen niedererer 
Fiirsten oder anderer Reichsstande verfalscht werden. Die Dok- 
toren machen meist einen Unterschied, gestiitzt auf die 1. 2 Cod. 
de falsa moneta. Aber die kleineren Staaten leiten ihr Miinz- 
recht vom Kaiser ab, ihre Miinzen seien deshalb als Reichs- 
miinze zu betrachten. (Nr, 39 f.) Der Art. Ill rede „ generaliter" ; 
es seien weiter die Worte der Miinzordnung von 1559 § 170 2 zu 
beachten : „ dass sich manniglich . . . bei Straffe des Feuers .... 
(der) Falschung aller . . . Miintzen ausserhalb der fremden . . . 
enthalten soil". Hier seien ja nur die fremden Miinzen aus- 
genommen. 

Die tubinger Konsilien stellen sich ganz auf den Standpunkt 
einer genauen Auslegung derCCC, so ein bei Grass coll. p. 874 
abgedrucktes, der Reichsstadt Biberach im Jahr 1661 erteiltes, 
Responsum. Aus den Akten war nicht zu ersehen, ob nicht 
auslandische Miinzen verfalscht wurden, daher lautet das Urteil 
bedingt: „So konnte ... die Feuerstraff anderer Gestalt nicht, es 
ware denn besagter massen eines Reichsstandes (oben „der ro- 
misch-kayserlichen Majestat oder aber eines andern unmittelbaren 
Reichstands") Miintz verfalscht, statt haben". Andernfalls werde 
Schwertstrafe verhangt. 

Coll. VI. cons. 84 wird Hanss S. wegen Anfertigung und 
Ausgabe falscher Miinzen zum Tod durchs Schwert verurteilt, 



1 Nach dem Zeugnis von Grav (disputatio de crimine falsi thes. 45) 
hat die Fakultat in den erwahnten Fallen dies nur wegen besonderer 
anderweitiger — Umstande gethan ; s. Grass coll. p. 875. 

2 Neue Sammlung III pag. 198. 
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dies aber nur deshalb, weil die nach strengem Recht verwirkte 
Feuerstrafe zu hart sei (s. u.). (Nr. 141): „Und ungeacht, 
dass selbige nicht mit des Kaysers, sondern mit eines Churfiir- 
sten oder anderen Standes effigie und signatur bezeichnet". Einige 
meinen zwar, nur bei kaiseiiicher Miinze sei Feuerstrafe festzu- 
setzen. (Nr. 143) : „So ist doch unleugbar, dass die CCC in gen ere 
rede de moneta h. e. tali, qualis in Imperio nostro Romano Ger- 
manico cuditur". (Nr. 144) „um so viel mehr, weilen der Reichs- 
Fiirsten und Reichs-Stande Miintz von dem Kayser und Reich 
approbieret, quoad approbationem fiir des Kaysers- und Reichs- 
Miintze gehalten wird". (Nr. 145) Dass Feuerstrafe stattfinde: 
„expresse stabiliert die constitutio Imperii de anno 1551 und 
1559". 

Dieser Ansicht folgt Grass coll. p. 873 f. : „ Constat . . . quod 
itidem secundum d. 0. art. Ill rigorem poena ignis in effectum 
deduci debeat, non tantum ubi quis Imperatoris monetam, sed 
etiam ubi quis Principum et Statuum Imperii .... monetam cor- 
ruperit, quod d. textus satis clare innuit" .... „Ratio etiam 
in promtu est, quia et talis moneta est moneta Imperii" .... 
„et ita quoque pronunciavit celeberrima huius universitatis 
facultas jur. in responso . . . 1661 impertito" (s. o.). Pag. 875 
erklart er mit Bezug auf die entgegengesetzte Meinung: „Attamen 
cum haec sententia generalitati textus in d. Art. Ill et menti 
Legislatoris non conveniat, merito insistimus priori, tamquam 
veriori et praxi quoque firmatae, etiam in hoc Ducatu". 

Dieser Auffassung schliessen sich weiter an : K r e s s zu 
Art. Ill §11: „ circa poenam ignis . . . non interest, utrum Cae- 
saris an Principum aut civitatum moneta adulterata, ut probant 
articulus noster et loca Recess, imperii"; Berger elect, crim. 
pg. 74, B ohmer observ. Ill zu Carpzov qu. 42: „Romanizant hie 
Blumlacher . . . et Froelich . . . , contra quos calamum strinxerunt 
Clasen et Stephani ad h. art. argumentis sat praegnantibus 1 . 

b) Ein weiterer Fall klarer Scheidung des romischen 
Rechts von dem Rechte der CCC — hier gerade im Ge- 
gensatz zu Carpzov's willkiirlicher Auslegung — findet sich 
beim Verbrechen des Ehebruchs. 



1 Im Folgenden wird von BShmer auch noch Grass als Autoritat 
fur seine Ansicht zitiert. 
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Die CCC Art. 120 erweitert dem romischen Recht gegeniiber 
den Begriff des Ehebruchs, indem sie auch denVerkehr eines Ehe- 
manns mit einer ledigen Frauensperson darunter versteht, welch' 
letzterer im romischen Recht nur als „stuprum" gait (verb.: „dass 
es auch gleicher Weise in dem Fall, dass ein Eheweib etc.). Be- 
ztiglich der Strafe des Ehebruchs verwies die CCC aufs romische 
Recht. Nun entstaiid die Schwierigkeit, dass man sich fiir die 
Strafe auf dieses hingewiesen fand, dessen Verbrechensbegriff 
aber enger gefasst war. 

Carpzov half sich fiir das Jus commune" (das kursachsische 
Recht enthielt spezielle Bestimmungen) nach der ihm eigenen 
Neigung zur Harmonisierung der verschiedenen Rechte damit, 
dass er den Begriff der CCC schon ins romische Recht hinein- 
legte. Qu* 52 n. 49 fiihrt er aus, die meisten Doktoren behaupten: 
„si maritus cum vidua aut virgine concumbat . . . hoc casu stuprum 
committi". Dies sei unrichtig (Nr. 50), Ehebruch sei „violatio 
fidei ac thori conjugalis", „non autem video, quomodo non com- 
maculet thorum ac violet fidem conjugi datam is qui ad aliam 
etiam innuptam accedit". Das Hauptargument der Gegner seien 
die klaren Worte der L 6 § 1 Dig. ad leg. Jul. de adult, 
coerc. 48, 5: „proprie adulterium in nuptam committitur . . . . 
stuprum vero in virginem viduamve committitur". Darauf er- 
widert Carpzov n. 75: „sed hi aliique textus . . , parum videntur 
nobis obstare, quia solum agunt de adulterio respectu patientis 
personae, quod nonnisi in nuptam committitur. Considerari enim 
debet adulterium dupliciter, primo in persona. agente, quando ma- 
ritus cum soluta concumbit . . . secundo in persona patiente, quando 
vir . . . . ad alterius uxorem accedit" . . . Qu. 53 Nr. 53 spricht er 
sich liber die Bestrafung aus : Es konnte scheinen, dass nach ro- 
mischem Recht der lex Julia auch der Ehemann, der mit einer 
Unverheirateten oder einer Witwe verkehrt hat, als Ehebrecher 
Schwertstrafe verdiene. Qu. 53 Nr. 56 giebt er indes zu, es 
sei „indubitata . . . doctorum . . sententia et a Scabinis pronun- 
ciando observata", dass in diesem Falle der Ehemann nur mit 
Staupenschlag und Landesverweisung zu bestrafen sei. Er selbst 
rechtfertigt dies mit kunstlich erfundenen Griinden (Nr. 58: es 
finde hier keine „insitio stirpis adulterinae statt — er selbst 
hatte Qu. 52 Nr. 42 ff. dieser romischen Anschauung gegeniiber 
die Verletzung der ehelichen Treue als massgebendes Moment 
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aufgestellt — und die romischen Quellen wollen nur in einem 
solchen Falle die Todesstrafe verhangen; Art. 120 CCO stehe 
dieser Einschrankung nicht entgegen „ut qui solum facultatem 
accusandi maritos adulterii uxoribus tribuit"). 

Gegen beide Teile dieser Ausfiihrungen Carpzov's wenden 
sich Konsilien von Juristenf akultaten : sowohl gegen seine Ver- 
mengung des romischen mit dem deutschen (bezw. kanonischen) 
Recht im Begriff des Ehebruchs , als gegen seine Art der Be- 
strafung. Von den Tiibingern wird coll. Ill cons. 303 ganz klar 
geschieden. (Nr. 69): Nach ius civile sei der Verkehr eines 
Ehemanns mit einer Verheirateten nur stuprum, Ehebruch sei 
nur mit einer Verheirateten moglich. (Nr. 70): Nach gottlichem 
und kanonischem Recht aber begehe jeder einen Ehebruch „qui 
frangit foedus conjugate". (Nr. 75): „Premit eadem Jus Caro- 
linum et hodiernum usu fori receptum ac comprobatum. CCC 
Art. 120". 

Daher sagt Bohmer obs. Ill zu quaest. 52: „Non possum 
hie subscribere autori" .... „confundit manifeste adulterii con- 
ceptum, qui Romanis familiaris cum eo, quem ex puriori Christi 
. . . . doctrina crimini hodie tribuimus". Alles was Carpzov 
anfiihre, sei „contorta vel ficta u ; „maritus cum soluta concum- 
bens ... in solum stuprum incidebat". Erst das Christentum 
habe die gegenseitige Treupflicht eingefiihrt. „Atque haec prin- 
cipia post probavit jus canonicum et ipse Carolus V. adoptavit 
art. 120 ac comprobat praxis forensis : cons. Tubing. Ill 
cons. 303 Nr. 74, 82 Nr. 15 ff." 

Bezuglich der Strafe schloss man sich jedoch ausserhalb 
Sachsens meist an Carpzov an (s. Ludovici Note zu 
Art. 120, Berger elect, crimin. I, pag. 130 „in marito punitur 
fustigatione et perpetua relegatione"), so wenig stichhaltig dessen 
Begriindung auch sein mochte. Jedoch findet sich — eben in 
Fakultatskonsilien — eine Richtung, welche mit bessern Grunden 
aus der Riickverweisung des CCC auf s romische Recht die 
Strafart ableitet. So schon bei Heinrich v. Cocceji 
cons, crim., allerdings nicht durchgehend, auch noch nicht vollig 
deutlich ausgesprochen. In cons. crim. Nr. 154 werden in einem 
Falle des Ehebruchs eines Ehemanns mit einer Unverheirateten 
nur 8 Monate Zwangsarbeit oder 2 Jahre Landesverweisung gegen 
den betreffenden Ehemann verhangt (bei lnterzession seiner Ehe- 
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frau ist sogar eine Umwandlung in Geldbusse in Aussicht ge- 
nommen). „Weil die Inquisitin ... ein lediges Mensch ist, was 
im gemeinen Recht pro adulterio eigentlich nicht, sondern pro 
stupro gehalten wird 1. 6 § 1 ff. ad leg. Jul. de adulterio . .." 
In einem andern Fall, H. Cocceji cons. crim. Nr. 389, wird 
aber auf den Einwand des Angeklagten, dass „ diese . . . Unzucht 
nicht sowohl pro adulterio als nur pro stupro gehalten, selbiges 
Verbrechen aber nur mit Gefangnis oder einer Geldbusse ange- 
sehen werde" ausgefiihrt (Nr. 8) „auch es nicht darauf ankommt, 
ob dieses Verbrechen adulterium oder stuprum genennet werde, 
sondern dessen ordentliche Straffe fustigatio cum relegatione ge- 
halten wird. Carpzov Pr. crim. p. 2 qu. 53 n. 48 u. 56". Doch 
wird der Angeklagte (in Ansehung des langwierigen Gefangnisses, 
das er bereits erlitten) nur „auf nahmhaffte Zeit" zur Zwangs- 
arbeit verurteilt. Entschiedener sprechen sich die Wittenberger 
(„ordo noster" 1721) bei Wernher aus (obs. Tom. II, P. X 
obs. 450). Diese verhangen gegen den schuldigen Ehemann nur 
Landesverweisung (nicht Staupenschlag) : „Communiter Dd. fusti- 
gationis cum perpetua relegatione poenam marito adultero tali 
casu subeundam esse volunt, Carpzov Pract. crim. P. 2 Qu. 53 
n. 56, quern plerique omnes sequuntur. Sed ut puto nullo idoneo 
fundamento adjuti. Provocare solent ad 1. 30 Cod. ad 1. Jul. de 
adult. Nov. 134, cap. 10. Nov. Leonin. 32". Aber diese Ge- 
setzesstellen reden nicht von diesem Falle: „ Contra . . . cer- 
tum . . . lure Romano huiusmodi concubitum prorsus non referri 
ad adulterii crimen". „Cum igitur haec commixtio simplicis stupri 
loco ibi sit, nee gravior in eadem poena locum habuisse videtur. 
Quamvis autem hodie . . . etiam maritus thorum coniugalem vio- 
lasse censeatur, si alii . . . solutae licet sui corporis copiam faciat, 
nulla tamen poena certa universali aliquo jure constituta legitur". 
„Namque O. crim. car. art. 120 ad lus civile remittit et poenas 
ibi sancitas confirmat . . . Quamobrem ordo noster .... marito 
relegationis perpetuae et in eum casum, si uxor veniam 
ei daret . . . quod factum esse ex Actis apparuit, temporalem ad 
quadriennium poenam dictandam esse censuit". Durch dieses 
Prajudiz war das Ansehen der Meinung Carpzov 's immerhin 
erschiittert, wenn auch in der Praxis nicht beseitigt s. Meister, 
princ. jur. crim. pg. 169: „In simplici . . . mariti cum soluta 
communi Dd. opinione e) ille fustigatur, haec relegatur". 
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e) Haec opinio quamvis nullo iuris Romani textu nitatur, 
prout solide probat Wernher P. X obs. 150, tamen non solum 
in terris saxonicis . . , sed alibi quoque obtinere Lynker dec. 474. 
Oarpzov qu. 53 Nr. 56 . . . aliique testantur". 



n. 

Diese Bichtung auf das streng Gesetzmassige zeigt sich weiter 
auch in dem Festhalten eines gesetzlich bestimmten , aber dem 
Zeitgeist widersprechenden Strafmasses, so bei der „blasphemia 
imm e diat a". N&ch CCC Art. 107 ist hierauf Strafe „an 
leib, leben oder gliedern" gesetzt, die Reichspolizeiordnungen von 
1548 u. 1577 (s. o.) drohen Strafe „am Leben oder mit Be- 
nehmung etlicher Glieder, wie sich das nach Gelegen- 
heit der Personen und geiibter Gotteslasterung . . . gebiihrt". 

Carpzov stellt daher als Kegel auf (Qu. 45 Nr. 24): „Stat 
itaque generalis regula: Quod poena blasphemiae immediate in 
Deum commissae , de qua antea dictum , sit u 1 1 i m u m s u p- 
plicium seu poena gladii". „Quod non modo supra ex re- 
cessibus imperii et imprimis de a. 1548, Ord. pol. imperii Franco- 

furt. de a. 1577, CCC art. 106 . . . Ordin. provinc. Saxon 

luculenter demonstratum, ... sed et idem praxis at- 
que observantia Scabinatus .... quotidiana docet" *. 

Schon unter den italienischen Juristen aber war 
man geneigt (hier entgegen dem romischen Recht) die Todes- 
strafe bei Blasphemie abzuschaffen 2 . Und infolge der Zeitstro- 
mungen im 17. u. 18. Jahrh. war das positiv Festgesetzte hier 
noch mehr bedroht. So findet sich bei Johannes Brunne- 
mann im Jus Eccles. lib. II cap. 18 additio ad § 58 die Klage 
iiber die seltene Bestrafung der Blasphemie iiberhaupt und die 
noch viel seltenere Bestrafung derselben mit dem Tode. 

Die tiibinger Fakultat dagegen halt an dieser Strafe fest. 
Bei Be sold cons. 48 (1630) wird zwar nur auf Staupbesen und 
Landesverweisung erkannt, aber deshalb weil die betr. Blasphemie 



1 Im Jahr 1549 verhangte das heilbronner Stadtgericht gegen einen 
Ulrich Kessler wegen Lasterung Marias Abschneiden eines Stiickes der 
Zunge (s. Archiv zu Heilbronn Fasz. Ratsprotokolle u. ZeugenverhOr 1549 
Stack 13). 

2 S. Prosper Farinacius prax. lib. I, tit. Ill qu. 20. n. 64—67. 

Hegler, Juristenfakultaten. 4 
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nicht als „immediata tt angesehen wird. Bei F. Chr. Harpprecht 
resp. 81 dagegen wird Schwert verhangt mit der Begriindung 
(Nr. 96 ft'.): „dass . . . dieses Delikt . . . poena gladii sive ultimi 
supplicii von Rechtswegen zu bestrafen, ergiebt sich aus dem, 
was vor anderen . . . doziert Bened. Carpzovius . . . Carolus 
V . . . ipso etiam capitis supplicio puniendum sancivit . . . . u . 
„Atque hanc ipsam . . . poenam . . . approbasse leguntur in Ordin. 
Pro vine. tit. 89 § 4 ai . Daher ergeht die Entscheidung in genannter 
Weise 2 . Auch in coll. V, cons. 69 (1708) wird Todesstrafe ver- 
hangt mit der Begriindung : obgleich in den Reichskonstitutionen 
verschiedene Strafen bestimmt seien, werde doch in den neueren 
bei „blasphemia immediata" Strafe an Leib oder Leben fest- 
gesetzt „et . . . praxi iudiciorum de qua testantur praeiudicia 
ap. Carpzov qu. 45, 17 . . . et quae hinc inde in voluminibus 
responsorum nostrorum inveniuntur . . . ." Eine Wiederholung 
der That werde in den neueren Gesetzen nicht gefordert. 
Ferner wird Coll. VI, cons. 88 (1718) mit Berufung auf die 
Reichspolizeiordnung von 1548 Todesstrafe verhangt, Coll. VI, 
cons. 103 (1720) nur wegen besonderer Umstande die nachsthohe 
Strafe. Und noch Coll. VIII, cons. 69, Nr. 2 u. 3 (1740) findet 
sich eine Verurteilung zum Tode, jedoch mit Empfehlung an die 
fiirstliche Gnade. Auch bei Horn (Wittenberg) findet sich conss. 
CI. XV, Nr. 22 (vergl. mit Nr. 24) (1707) wegen blasphemia 
immediata eine Verurteilung zum Tode, ebenso bei Wernher 
observ. Tom. Ill, P. VIII, obs. 332 (nach 1721). 

Trotzdem behauptet Ludovici (ad art. 106 CCC): „locus 
est poena gladii vel abscissionis linguae, quamvis apud prote- 
stantes praecipue saepe fustigatio cum perpetua relegatione sur- 
rogari soleat". 

Dagegen wird besonders von Grass coll. pag. 739 ausge- 
fiihrt: Nach der Reichspolizeiordnung von 1548 § 2 sei „ blas- 
phemia immediata" an Leben oder Gliedern zu bestrafen: „hanc 
ultimi supplicii poenam in Imperio nostro adhucdum obtinere et 



1 Die Wiirttenibergische Landesordnung von 1567 fol. 188, 189 wider- 
holt das in der Reichspolizeiordnung von 1548 Bestimmte. 

2 v. Bar pag. 136 will in dieser strengen Bestrafung (die von ihm als 
„ Harpprecht consilia" zitierten Fakultatsentscheidungen sind die „Responsa a 
von Ferd. Chr. Harpprecht) den Einfluss der bigotten Geistlichkeit 
linden. Sie ist aber die einfache Anwendung eines gesetzlich Bestiminten. 
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in specie quoque in hoc Ducatu usu .... frequentiori observari 
demonstrabimus exemplis et praeiudiciis novioribus . . . . 
ad ductum consilioruni Inclytae facultatis lurid. . . . extantibus". 
Er fiihrt nun eine ganze Reihe von Fakultatsentscheidungen (von 
1667, 1664, 1680) in langeren Ausziigen an, zuletzt F. Chr. 
Harpprecht resp. 81, n. 92 ff. 

Kr ess comment, sagt zu Art. 106 § 3 : „ ex adductis recessi- 
bus patet, quod ... in blasphemias immediate in Deum commissas 
. . . . ultimum supplicium decernant" .... Anm. 1. „Nec D'dres 
de alia praxi in Germania testantur". . . § 7: „Ceterum licet iam 
antea dictum, quod rarius in foro ad mortem blasphemi condem- 
nentur cavendum tamen est a Doctorum Italorum traditis, qui 

poenam capitis plane ab usu recessisse .... defendunt 

Neque causidicorum nostrorum industria hie tacenda, qui facile 
aliquid mitigans aut inveniunt aut excogitant". 

Dagegen bemerkt Engau el. crim. (pag. 185): „Haec (sc. 
forensis praxis) nos docet, hodie fere ubivis .... non nisi gra- 
vissimae blasphemiae reos capite plecti". 

Ebenso Meister princ. p. 265: „Usus a legibus imperii ita 
recessit, ut poenae mortis non nisi in gravissimis blasphemiis . . . 
locus . . . Hodie igitur . . . blasphemia immediata fustigatione 
cum perpetua relegatione . . . punitur". 

J. S. F. Bohmer dagegen tritt dieser Nichtbeachtung des 
Gesetzes im Anschluss an die Fakultatskonsilien entgegen; ele- 
menta, pag. 250: blasphemia immediata sei mit Todesstrafe zu 
belegen, ut testantur Berlich . . . Carpzov . . . Berger . . . Harp- 
precht resp. 81, n. 82 Kress ...WernherP. VIII observ. 399. " 
Noch scharfer spricht er sich in Obs. II zu Carpzov qu. 45 
aus. Er klagt iiber die mangelnde Bestimmtheit, mit der in der 
CCC und in den Ordnungen von 1512 und 1548 Todesstrafe mit 
Leibesstrafe zusammengestellt sei. „Hinc factum, ut nonnulli circa 
poenam capitalem haesitarent immo praxin eiusdem in dubium 
vocare coeperint" .... „Sit, ut sit, negligentia judicum 
et desidia doctorum ius immutare nequit" . . . „in eo 
. . . conspirant ordinationes Imperii, quod ob immediatam poena 
capitalis locum sibi vindicet cuius praxin tot praeiudicia 

illustrant apud Stryck et Brunnemann c. 1. Grass collat 

pag. 739. Wernher P. VIII obs. 332. Leyser . . Kress . . .\ 

Ebenso in dem Meditationes pag. 336 : Todesstrafe sei fur „blas- 

4 * 
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phemia immediata" die ordentliche Strafe; „in quo plerique con- 
veniunt et praeiudicia penes Carpzov .... Grassum et in 
consil. Tubing. Tom. VI, 203 *. satis protestantur , ut, qua 
ratione ductus Ludovici ad h. a. et Ch. Meister princ. iur. crim. 
. . . mortis supplicium vix frequentari asserere possint, non appa- 
reat, nisi haec testimonia ad effugia restringere velis, quibus 
nonnumquam horrore poenae capitalis abripiuntur interpretes". 
Mogen die angefiihrten Beispiele geniigen. Auch in den spa- 
teren Erorterungen wird noch in zahlreichen Fallen sich diese 
Bichtung auf strenge Auslegung und genaue Befolgung des Ge- 
setzes als die starkste und wirksamste Tendenz in der vorlie- 
genden Periode erweisen. 

§ 8. 

Beispiele der Ausbildung vomGesetz abwei- 

chender g e wo hnh ei t sr e ch t licher Anschauungen 

unter Mitwirkung der Konsilien. 

Indes — in einer Reihe von Fallen war eine Befolgung des 
Gesetzes seinem strengen Sinn nach nicht moglich. Die Anschau- 
ungen, welche der CCC zu Grunde lagen, waren fur das durch mehr 
als ein Jahrhundert von ihr getrennte Geschlecht zum Teil vollig 
fremde, die darauf gegriindeten Bestimmungen unannehmbare. 

So bildeten sich in der Praxis, besonders auch der Fakul- 
taten , von der CCC abweichende Anschauungen aus, zuerst 
in der Regel mit Carpzov an das Gesetz noch angekniipft 
durch eine dem zeitgemassen sich anpassende, im Gesetz selbst 
nicht gegrundete Auslegung der CCC; dton aber trotz des Be- 
wusstseins ihres Widerspruchs mit dem Gesetz und der Unrich- 
tigkeit der Auslegung Carpzov's losgelost von diesem Grunde 
vermoge ihrer eigentiimlichen Kraft als „usus fori", als „obser- 
vantia" sich behauptend. Besonders ist dies bezuglich der Straf- 
a r t e n der Fall. Dariiber ist unten noch speziell zu handeln. 
Hier sind einige Beispiele, in welchen der geschilderte Yorgang 
bei der Fassung der Verbrechens begriffe sich vollzieht, an- 
zufiihren. — 

1) Ueber das Ausgeben gefalschter Miinzen ent- 
hielt die CCC in Art. Ill sehr strenge Bestimmungen 2 . 



Druckfehler fttr 103. 



2 



Nemlich welche falsch Muntz machen, zeichen, oder dieselbigen 
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Johannes Harpprecht (§ 7 Inst. lib. IV, tit. 18; n. 67, 
p. 1019) erklart das Gesetz richtig so: „Imperator vero Carolus 
V in sua constitutione criminali art. Ill constituit, eos qui ex 
causa permutationis vel siniili falsam monetam conquirunt, et in 
fraudem ac detrimentum proximi dolose et scienter rursus ex- 
pendunt, comburendos esse, et sic eadeni poena plectendos, qua 
afficiuntur illi, qui falsam monetam cudunt", 

Carpzov aber tritt in diesem Fall, gestiitzt auf die sach- 
sische, vom Kurfiirsten genehmigte, Praxis der CCC offen ent- 
gegen. Nach ihm soil nur der mit Feuer zu bestrafen sein, „qui 
vitiosam monetam fabricasset simul et expendisset" (qu. 42. n. 28). 
Die, weiche „monetam ab aliis fabricatam expendunt", sind nach 
ihm nur mit Staupenschlag und Landesverweisung zu bestrafen 
(qu. 42, n. 97). Er giebt zu, dass in der CCC Feuerstrafe ver- 
hangt sei gegen die „expositores . . . etiamsi ipsimet eandem 
(monetam) non . . . forrnaverint". (N. 98). Aber diese strenge 
Bestimmung sei von den Schoffen verlassen worden (N. 99) und 
die „observantia et praxis in foro Saxonico" sei durch die CCC 
nicht beseitigt, da das Gewohnheitsrecht in art. Ill ausdriicklich 
bestatigt werde mit den Worten: „die sollen nach Gewohnheit". 

Die uberstrenge Strafe der CCC erschien dem Zeitbewusst- 
sein unertraglich und so entwickelte sich, wie die Konsilien 
zeigen, nach und nach eine ganz feste Praxis , wonach das 
blosse Ausgeben fur die Verhangung der ordentlichen Strafe 
nicht geniigt, sondern dazu noch Einverstandnis mit den Miinz- 
falschern oder sogar Mithelfen bei der Miinzfalschung selbst ver- 
langt wird. Die Konsilien wirken dabei sowohl auf einander, als 
auf die Litteratur im Sinn der Befestigung dieser „observantia\ 

Bei F. Chr. Harpprecht resp. 73 (1694) wird in einem 
Falle, in dem es sich um das Ausgeben von anderen gepragter 
Falschmunze handelt, ausgefiihrt (N. 312), dass nicht nur die, 
weiche selbst falsche Miinze pragen, sondern auch die, weiche 
solche ausgeben, in der CCC mit der Strafe des Feuers bedroht 
seien, „das will von zerschiedenen primae Classis Interpretibus 
pro expedito gehalten werden . . . Carpzov, Qu. crim. 42. n. 98 



fakch miintz auffwechsslet oder sunst zu sich bringt und wiederumb geuer- 
lich und bosshafftiglich dem nachsten zu nachtheyl wissentlich aussgibt, 
die sollen nach Gewohnheyt auch Satzung der recht mit dem fewer vom 
leben zum todt gestrafft werden". 
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. . . Joh. Harpprecht ad § 7 n. 68 J. de publ. Jud.". (N. 314) 
Andere aber meinen, dass die, welche nur die Miinzen ausgeben, 
ohne „mit den Falsctmmnzern unter der Decke zu liegen", weder 
nach romischem Recht noch nach dem Recht der CCC mit der 
Strafe des Feuers oder iiberhaupt mit Todesstrafe, sondern nur 
mit arbitrarer Strafe zu belegen seien. (N. 320 f.) Johannes 
Brunnemann's Meinung sei: „Quod cum Imp. Carolus V in 
d. art. Ill ad Ius commune expresse se referat in verbis: 
„Nach Gewohnheit auch satzung der Rechten", in hoc vero lure 
ille rigor, quod expositor falsatae monetae . . . poenam . . . vivicom- 
burii subire debeat . . . nusquam reperiatur ; proinde particula 
a 1 1 e r n a t i v a „o d e r" in mod. cit. articul. obvia n o n d i s- 
iunctive, sed ... copulative exaudienda." Oder sei 
der von den Ausgebenden redende Teil des Artikels nur von 
denen zu verstehen, die „communicato cum Pseudomonetariis 
consilio", falsche Miinzen in Verkehr bringen, wahrend die an- 
deren nur arbitrare Strafe treffe. Die Entscheidung Harp- 
precht's ist nun: (N. 326) „Wir wollten aber doch noch reifer 
und fleissiger aller Umstande Erwagung . . . deren Meinung lieber 
beypflichten, dass contra Inquisitum die irgends ex summo, Ca- 
rolini praecipue, rigore, platzgreifende poena ultimi su- 
plicii n i c h t zu erkennen. u Unter Beriicksichtigung verschie- 
dener mildernder Umstande werden dann nur 2 bis 3 Monate 
Zwangsarbeit und nachherige Relegation verhangt. Bei F. Chr. 
Harpprecht cons. nov. 100 (1712) wird allerdings gegen einen 
„ expositor falsae monetae" Schwert verhangt. Aber der Fall ist 
hier insofern ein besonderer, als wahrscheinlich die ausgegebenen 
Miinzen vom Angeklagten auch verfertigt wurden. (Wegen dieser 
Anfertigung war der Angeklagte bereits bestraft.) 

Coll. VI cons. 84 wird ein Mithelfer bei einer Munzfalschung 
verurteilt, 2 Jahre wider den Erbfeind des christlichen Namens 
zu dienen. Es wird gesagt, er habe nicht allein falsche Miinzen 
einfach ausgegeben, in welchem Fall er mit Todesstrafe verschont 
werden konnte; denn wenn auch „iure Codicis" nach der Meisten 
Ansicht die Ausgebenden gleiche Strafe erleiden, wie die Falscher, 
so seien doch „iure consuetudinario apud nos et in 
Saxonia" die ersteren nicht mit dem Tode zu bestrafen. „sem- 
perque sententiam ICtorum Saxonicorum fabri- 
cationem et expensionem . . . copulative requirentium 
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aut memb rum art. Ill OC. posterius ad eos, qui com- 
municate* de fabricatione cum pseudomonetariis consilio 
. . . expendendo . . . auxilium praestant, restringendum esse censen- 
tium ceumitiorem . . . turn aDucali Serenissimi 
Cancellaria, turn a Facultatis nostrae Collegio pro- 
batam novimus." (N. 240 n\) 

Bei Horn cons. cl. XV cons. 65 (1704) wird gegen eine 
Inquisitin, die zugestandenermassen von ihrem Ehemann verfer- 
tigtes falsches Geld, das sie als solches kannte, ausgegeben hat, 
nicht einmal Staupenschlag, sondern nur Landesverweisung ; cl. XV 
cons. 64 (1703) gegen die Ehefrau eines Munzfalschers, welche 
dasselbe beging und auch durch Feuermachen u. s. w. den Fal- 
scher unterstiitzte, nur Landesverweisung und Staupenschlag ver- 
hangt. 

Auch Ley ser (sp. 618 med. V, VI) gibtzu, dass die, welche 
falsche Miinzen ausgeben, aber nicht selbst anfertigen, nur mit 
Landesverweisung und Staupung zu bestrafen seien, freilich mit 
dem Beisatz: „Tanta est interpretum in legem Carolinam 
de falsa moneta tyrannis, ut non abrogent solum poenam 
ignis lege hac sancitam sed et quasi nova lege certum 
poenae genus pr aec ipi an t". Doch will er bei eigent- 
lichen „ negotiator es" eine Ausnahme machen, wie denn auch 
1726 die helmstadter Juristenfakultat dies gethan habe. In dem 
beigefiigten Konsilium wird gesagt: „Nun verordnet zwar die Pein- 
liche Hals-Gerichtsordnung art. Ill klar, dass die, welche 
falsche Miinzen aufwechseln oder sonst zu sich bringen und wie- 
derumb wissentlich ausgeben, mit dem Feuer vom Leben zum 
Tod bestrafft werden sollen. Allein es bezeugen auch hinwieder- 
umb die Rechtslehrer durchgehends, dass in praxi 
diese harte Strafe des Feuers dem blossen Ausgeben des falschen 
Geldes nicht, sondern nur der Staupenschlag diktieret 
werde." Ein Teil der Angeklagten wird daher nur in dieser 
Weise bestraft. Allein bei dem Hauptinquisiten, „welcher eigent- 
lich den Handel ... en gros betrieben", schien dies zu gelinde, 
es wird daher gegen ihn Schwertstrafe ausgesprochen. 

Bei Berger (elect, crim. suppl. II pag. 174) wird ein Kon- 
silium der Wittenberger Fakultat von 1700 aufgefuhrt, in wel- 
chem nur Landesverweisung und Staupenschlag verhangt wird, 
„obgleich der Angeklagte inhalts der HGO. art. Ill 
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wegen . . . wissentlicher Ansichbringung und von ihm wieder aus- 
gegebenen . . . falschen Geldes das Leben verwurket." 
Ludovici bemerkt zu art. Ill „Aufwechseln u : „Et hi quoque 
viniconiburio ex mente constitutionis Carolinae puniuntur prout 
verba sequentia ostendunt. Verum in praxi rigor ille nee in 
Saxonia, nee extra illam observatur, sed poena fustigationis sub- 
stitui solet." Er fiihrt dann ini Wortlaut ein Gutachten der 
Juristenfakultat 1 von 1712 auf. In diesem werden mehrere An- 
geklagte, die falsches Geld wissentlich ausgegeben haben, zu 
Staupbesen und Landesverweisung verurteilt. Es mochte, heisst 
es, nach art. Ill HGO. das Ansehen gewinnen, dass die Inqui- 
siten mit der Strafe des Feuers belegt werden miissen. Es habe 
aber „auf den rigorera der peinlichen Hals-Gerichtsordnung art. 
Ill deshalb nicht gesprochen werden mogen, alldieweil in dem 
Fall, wenn jemand nicht wirklich gemiintzet habe, nicht nur in 
Sachsen per interpretationem usualem hergabracht, dass anstatt 
der Strafe des Feuers fustigatio cum perpetua relegatione diktiert 
werde, sondern auch andere Rechtslehrer, welche Carpzov . . . 
anfiihrt, eben solcher Meinung sind." 

Engau respons. P. Ill dec. 86 nimmt mit Leyser an, dass 
„das Ausgeben" im Allgemeinen nicht mit der ordentlichen Strafe 
zu belegen sei, macht aber eine Ausnahme fur die „ negotia- 
tor es" 2 . Es wird Schwert verhangt, weil der Angeklagte „kein 
blosser Ausgeber, so heut zu Tag mit der in der peinlichen HGO 
gedrohten Feuerstrafe ... zu verschonen ist u , sondern ein 
Aufwechsler sei. 

J. H. Bohmer schliesst sich in consult. Tom. 2, cons. 1186 
(1720 „nomine facultatis") den tiibinger Konsilien an. DerVer- 
teidiger fiihrt hier aus: Inquisit habe das falsche Geld nicht 
selbst gemiinzt, sondern nur wissentlich ausgegeben und mit dem 
Falscher ein verbotenes „commercium" gepflogen: „Gleichwohl 
heut#zu Tage nicht mehr nach dem rigore des art. Ill constit. 
crim. gegen diejenigen, welche nicht wirklich Geld gemacht, ver- 
fahren, sondern usuali interpretatione accedente 
nur poena fustigationis cum relegatione erkannt werde, wie sol- 
ches nicht allein die sachsischen Icti, sondern auch die praxis 
Germaniae plerorumque fere locorum bezeuget . . . Ludovici 

1 Gemeint ist die Juristenfakultat zu Halle. 

2 S. o. bei Leyser. 
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ad art. 111". Diese Strafe habe auch statt, wenn der Aus- 
gebende „etwas" (d. h. nicht beim Fabrikationsakt selbst) mit 
dabei geholfen haben sollte, wie ebenfalls das Prajudiz bei Lu- 
dovici lehre. In der Entscheidung, welche das vorangegangene, 
auf Todesstrafe lautende Urteil bestatigt, wird ausgefiihrt: (Nr. 7.) 
„Weil aber dasjenige, was de usuali interpretatione 
circa poenam ignis bey denen, welche nur die falsche Miinze 
ausgeben, angefiihrt ist, in thesi zwar seine Richtigkeit 
hat, inquisiten aber keineswegs zu statten kommen kann; aller- 
wegen derselbe nicht allein das falsche Geld . . . wissentlich aus- 
gegeben, sondern auch ad ipsum fabricationis actum sehr vieles 
kontribuiert . . . wodurch er nicht allein proxime sehr vieles zum 
falschen Muntzen beygetragen habe, sondern auch in societatem 
criminis mit dem falschen Muntzer . . . getreten und daher, dass 
er nicht selber wirklich gemiintzet, ihn nicht weiter als von der 
Feuer-Straffe befreyen mag . . . Harpprecht res p. 73 n. 321". 
Bei J. H. Bohmer, consultationes Tom. II decis. 1189 
(1719) wird weiter ein Angeklagter, dem allein das wissentliche 
Ausgeben der von einem anderen verfertigten falschen Miinze 
nachgewiesen werden kann, nur zu Landesverweisung und Stau- 
pung verurteilt. Es mochte scheinen, wird N. 3 ff. ausgefiihrt, 
als ob Inquisit nach CCC art. Ill mit Feuertod zu bestrafen 
sei „anerwogen solche (Strafe) an gedachtem Ort auch auf die- 
jenigen gerichtet wird, welche Muntzen aufwechseln oder sonsten 
zu sich bringen und wiederumb . . . wissentlich ausgeben, welches 
alles den diirren Worten nach auf inquisiten appliciert werden 
und dagegen ihm keineswegs zu statten kommen mochte, dass 
einesteiles die particula „oder u copulative . . . zu verstehen . . . 
anderen Teiles der rigor dieser Strafe in praxi nicht angenommen 
sey zu dem Ende glossa ad ius prov. Sax. lib. 2 tit. 16, Carpzov 
pract. crim. qu. 42 n. 97 ff. angefiihrt und aus denen traditis 
behauptet werden wollen, dass die peinliche HGO. sich speciatim 
auf die Gewohnheit griinde, die vorher zu erweisen sey, zumahl 
quoad prius die peinliche HGO. disiunctive und nicht copulative 
redet und die verba in dubio in sensu proprio genommen werden 
miissen, quoad posterius aber die glossa Saxonica keine vim le- 
gis hat, viel weniger Carpzovius von dem gemeinen Recht ab- 
gehen konnen." Dennoch aber werde nur die erwahnte Strafe 
verhangt, weil (N. 7) „o b w o h 1 in solchem Falle die p e i n- 
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1 i c h e HGO. art. Ill eben die Straffe, welche auf die 
falschen Miinzen gesetzet ist, verordnet, dennoch dieser rigor 
in praxi nicht beobachtet wird, vielmehr sowohl in 
Sachsen als anderen Orten per usualem interpretati- 
on e m anstatt derFeuersstrafe die fustigatio cum. . . . relegatione 
dictieret wird . . . Ludovici in not. ad art. cit. 111. wie denn 
auch Carolus V selber im gedachten Ort sich auf die Gewohn- 
heit beziehet, auch die interpretatio verborum dicti textus nicht 
wenig dubia und noch nicht ausgemachet ist, ob die particula 
„oder" copulative oder disiunctive zu nehmen sey und man da- 
her in dubio billig ad poenam mitiorem inklinieren miissen". 

Bei Heinrich Cocceji cons. crim. N. 83 wird eine Ange- 
klagte, die falsche Miinzen ausgegeben, aber zugleich bei dem 
Giessen der falschen Miinzen geholfen hat, zum Tode durchs 
Schwert mit nachheriger Verbrennung des Leichnams verurteilt. 
Aus den Griinden: (N. 1) „obschon vermoge PHGO. nicht nur 
diejenigen, so selbst falsche Miintze giessen oder dazu helffen, 
sondern auch die, welche dieselbe allein wissentlich ausgeben, 
lebendig mit dem Feuer zum Tode gestraffet werden O. Crim. 
art. Ill, vielmehr noch die, welche bei Verfalschung der Miinze 
geholfen und dieselbe ausgetragen haben. (N. 3) Hingegen aber 
. . . die gemeine Meinung, dass diejenigen, so keine falsche Miintze 
selbst gemacht, sondern bloss dieselbe wissentlich ausgegeben, 
mit der Lebensstrafe ganzlich zu verschonen seyen . . . Carpzov 
qu. 42 n. 97 ff.\ „So wird 4 . . billig diessfalls dieser Mittel- 
weg erwahlt." Todesstrafe sei zu verhangen, weil Angeklagte 
auch beim Giessen mit Hand anlegte; sie sei in eine gelindere 
Gattung verwandelt worden, weil dieselbe dem dahingehenden 
Befehl ihres Ehemanns — welcher die falschen Miinzen anfer- 
tigte — nicht so leicht sich habe widersetzen konnen. 

Was dieLitteratur anbelangt, so stellt G r a s s p. 871 den 
Sinn der CCC art. Ill im Gegensatz zum romischen Recht richtig 
heraus: „quod secundum hunc sanctionis Carolinae tenorem atque 
rigorem infligenda veniat ignis poena 1) non tantum illis, qui 
falsam monetam . . . fabricarunt, sed et illis, qui ab aliis cusam 
scienter . . . exponunt". Aber, sagt er pag. 872, die sachsische 
Praxis verhange nur poena arbitraria „et extra Saxoniam etiam 
alibi, ut testatur Ludovici ad Ord. C. art. Ill ... ubi etiam 
sententiam exhibet a Facilitate Juridica Hallensi mense Mart. 
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1712 pronunciatam, uti et in hoc Ducatu observatur 
utplurimum, utad suramum expositoribus his poena gladii 
dictetur, quod variis praeiudiciis ex libris Facultatis luridieae 
huius loci celeberrimae verificare detur . . . et constat etiam ex no- 
viori exemplo apud ... Harpprecht d. cons. 100 n. 2." Grass 
fiigt dann die sehr bezeichnenden Worte hinzu: „et quamvis 
alias Iudex qua talis non dispensator sed minister .. . legis 
sit . . . attamen et interpretatio usualis in vim legis 
transiens posthaberi non debet". 

Kress (zuart. Ill) p. 307 aussert sich dahin (§ 2 Anm. 1): 
„ Licet enim in textu . . . expendisse sufficere videatur, discessit 
tamen abhoc rigore praxi s". (§ 5) „Qui falsam monetam 
scienter expendit, fustigatur et relegatur". Aehnlich Meister 
princ. p. 224 f. : Arbitrare Strafe greife bei denen Platz „qui 
scientes monetam expendunt falsam". 

J. S. F. B 6 h m e r schliesst sich direkt an die Konsilien 
an in elem. p. 457 : Nach der CCC treffe Feuerstrafe audi die, 
„qui ab aliis confectam scienter expendunt". „Obtinuit tamen 
in praxi ut atrocitas poenae restringatur ad eum . . . qui sci- 
enter expendit et simul in societate criminis cum fabricatoribus 
est Harpprecht res p. 73 n. 321 cons, n o v. 100 n. 38. 

In Observ. IX zu Carpzov qu. 42 stellt er auf: Bei „ex- 
pendere ... in societate criminis" sei Feuerstrafe zu verhangen 
„solaque collusio cum cusoribus aequale omnium delictum adesse 
evincit. Fatentur id Kress . . . denique Icti Tubingenses 
Vol. I cons. 81 N. 242 1 . Grass cit.loc. pag. 873". Die, welche 
wenngleich nicht im Einverstandnis mit den Miinzfalschern einen 
Handel mit falschen Miinzen treiben, seien mit Schwertstrafe, wie 
L e y s e r mitRecht annehme, die iibrigen mit arbitrarer Strafe zube- 
legen. In Meditationes p. 376 wird dagegen von B 6 h m er geleugnet, 
dass art. Ill iiberhaupt auf blosses „ expendere " Feuerstrafe setze; 
„veriorem sententiam amplectuntur, qui t e x t u m ... 
ad ill os expendentes trahunt, qui cum cudentibus collu- 
d u n t ... quo posito omnia plana nee quicquam contra rigorem 
moneri potest Grass coll . . . pag. 873 ... Harpprecht cons. 
100 N. 38." Hier wird also das als Gewohnheitsrecht schon 
langst Geltende nachtraglich (im Gegensatz zu Bohmer elem. 



1 Druckfehler fur vol. VI, cons. 84 Nr. 242. 
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s. o.) noch aus dem Gesetz zu rechtfertigen gesucht. 

Koch elem. § 586 bemerkt : „Poena arbitraria infligatur iis . . . 
qui solum scienter expendunt sine concursu in crimine ipso", ob- 
gleich er in § 585 zugibt, dass die CCC hierauf Feuerstrafe setzt. 

2) War es im vorhergehenden Fall die iibermassige Harte 
der CCC , welche zu solchen von ihr abweichenden gewohnheits- 
rechtlichen Bildungen fiihrte, so veranlasst im folgendem die Ab- 
kehrung von den religiosen Anschauungen, welche den Be- 
stimmungen der CCC zu Grunde lagen, den gleichen Prozess. 
Es handelt sich um das Verbrechen des Sakrilegs. Die Bestim- 
mungen der CCC hieruber in den Art. 171 — 175 leiden an man- 
cherlei Dunkelheiten. Sicher ist jedenfalls, dass in Art. 171 das 
Delikt als ein schwereres gegeniiber dem Diebstahl bezeichnet 
wird, dass in Art. 172 der Diebstahl einer Monstranz mit Feuer- 
tod, der Diebstahl goldener oder silberner Gefasse etc. mit Todes- 
strafe „nach gelegenheyt der Sach" bedroht wird, dass endlich 
nach Art. 174 bei dem Diebstahl geringerer geweihter Dinge 
„weniger barmherzigkeyt" bewiesen werden soil, als bei „welt- 
lichen Diebstahlen". 

Carpzov qu. 89 N. 17 stellt folgende Satze auf: Wenn 
jemand eine Monstranz stehle, sei zweifellos die Strafe des Feuers 
zu verhangen. Dagegen sagte er, in art. 172 s. fin. sei nur eine 
„ poena pro iudicis arbitrio" bestimmt. Im iibrigen geht er ganz 
von dem sachsischen 1 Recht aus, welches er dahin formuliert: 
„qui res sacras ... ex aede sacra surripit . . . rota debet 
contundi" 2 . 

In den tubinger Konsilien findet sich noch ein Versuch, 



1 Sachsenspiegel II, 13 § 4 „unde die den pluch rovet . , . oder kerken 
oder kerchof . . . die soil man alle radebraken". 

* Diese Regel, welche nach Carpzov sehr weit greift, wurde in der 
Folgezeit von den sachsischen Juristen eingeschrankt. Einmal folgerten sie 
aus dem Worte n rauben", dass Landrecht II, 13 § 4 nur auf „sacrilegia 
violenta" sich beziehe (s. Wernher T. Ill, P. Ill 0. 74, wo die Witten- 
berger 1729 nur auf Landesverweisung und Staupung bei einem ohne Gewalt 
veriibten Kirchendiebstahl erkannten, Berger elect, crim. I pag. 64). Dann 
wurde die Beraubung des Opferstocks, welche Carpzov qu. 89 N. 31 mit 
dem Tode bestrafen will, von der Regel ausgenommen, weil dieser Gegen- 
stand nur eine „res ecclesiastica", keine „res sacra" sei. (So verhangten 
nach Wernher T. I, P. Ill obs. 8 die Wittenberger 1711 in diesem Fall 
nur Relegation und Staupbesen.) 
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strenge an den Anschauungen der CCC festzuhalten. In einem 
Konsilium von 1701 wird im Prinzip die Feuerstrafe beim Dieb- 
stahl einer Monstranz festgehalten und nur wegen besonderer 
inildernder Umstande Schwert verhangt. Das Konsilium (Harp- 
precht resp. 45) ist charakteristisch durch den scharfen Aus- 
druck, den hier die Fakultat dem Princip des Gesetzmassigen 
giebt. Der Beklagte hatte ein Ciborium mit mehreren geweihten 
Hostien gestohlen und an einen Juden verkauft. (Nr. 31) „ Nachdem 
jedoch in des Heiligen Romischen Reiches peinlicher HGO. art. 
171 et quattuor sqq. a gloriosissimo Imperatore Carolo V . . . wie 
es sowol in solcherley Fallen, wann in specie eine sog. Monstrantz 
alss in aliis casibus . . . gehalten werden solle, gantz klare und 
deutliche Yerordnung gemacht worden. u (N. 32) „ So haben wir 
nicht notig in Erorterung deren uns vorgelegten Pragen entweder 
aufif die pro huius facinoris atrocitate, nimis mitem et benignam 
canonici Iuris poenam . . . einige reflexion zu machen, noch die 
genuinam et veram mentem der gemeinen geschriebenen . . . Rechten 
. . . weitlauffig zu untersuchen, noch was anderer Orten in Teut- 
schen oder andern Provinzen . . . diesfalls in Observantz . . . 
sondern einig und a 1 1 e i n . . . aufif mehr-allegierte 
S an c tionem Carolinam. . . alle Absicht zu nehmen." 
Hier sei die Strafe des Feuers festgesetzt; es scheme dem- 
nach, dass der Betrefifende hiezu zu verurteilen sei. Aber in 
Anbetracht der Jugend des Angeklagten und der Ruckgabe des 
Gestohlenen werde nur Schwertstrafe verhangt. 

Es brach sich aber dem entgegen allgemein die Anschauung 
Bahn, dass die Bestimmungen der CCC fur die Protestanten nicht 
annehmbar seien. Die Feuerstrafe beim Monstranzendiebstahl wurde 
kurzer Hand abgelehnt. Gegenuber dem art. 171, der in art. 172 
festgesetzten Todesstrafe und dem Schlusssatz des art. 174 half 
man sich zuerst damit, dass man behauptete, die CCC setze — auch 
in art. 172 — nur. eine arbitrare Strafe fest; allmahlich aber 
erklarte man ganz often, mit den abweichenden Anschauungen 
der Protestanten beziiglich der Konsekration sei es gegeben, dass 
Sakrileg dem Diebstahl gleich zu behandeln sei und daher die 
hartere Strafbestimmung der CCC art. 172 u. 174 s. fin. als be- 
deutungslos betrachtet werden miisse, dies gelte als „usus in- 
ter protestantes". 

Bei L y n k e r decis. 124 („Lipsienses 1693" nach Hannover) 
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wird Todesstrafe wegen eines Diebstahls von Geld aus einer 
Kirche (mit Einbrechen) erst verhangt, nachdem sich durch nach- 
tragliche Erhebungen herausgestellt hat, dass es ein grosser Dieb- 
stahl war. In der Begriindung wird die CCC unrichtig ausge- 
legt, aber die Regel, dass „sacrilegia tt wie Diebstahle zu behan- 
deln seien, deutlich ausgesprochen. „Dass aber auf einen jeden 
Kirchen-Raub, er sey gross oder klein, die Todesstrafe gesetzt, 
sey gantz irrig und besagten die klaren Worte der P.G.O. deut- 
lich, dass ausser dem Fall, wenn eine Monstrantz gestohlen . . . 
alles auf die poena arbitraria ankomme. Weilen nun der Kir r 
chenraub eine species furti . . . daher ... bey der poena 
furti zu v er ble i b en\ 

Bei Heinrich C o c c e j i resp. 6 wird bemerkt, dass der Dieb 
in eine Kirche eingebrochen sei, aber gesagt, wenn es auch ein 
blosser Diebstahl ware, wiirde er die gleiche Strafe verdienen. 

Bei J. H. Bohmer consult. 1067 (1725) wird gegen einen 
Dieb, der unter anderen vielfachen und schweren Diebstahlen 
auch in einer Kirche den unter dem Krucifix befindlichen silbernen 
Totenkopf entwendet hat, Strang verhangt. In der Begriindung 
wird auf den Charakter als „ sacrilegium" keinerlei Nachdruck 
gelegt. (N. 4) „ . . . Der Diebstahl des silbernen Krucifixes . . . 
zwar nach den kanonischen Rechten pro sacrilegio, bey den 
Protestierenden aber pro simplici furto ... zu 
halten ist . . . Da einesteiles dergleichen Krucifixe bey uns inter 
mera ornamenta templi zu rechnen, anderenteils wir denen templis 
keine dergleichen internam sancitatem quam catholici constituunt 
zuschreiben, mithin dieses delictum nicht hoher als 
ein simple x'furtum anzusehen". N. 14 wird bemerkt, 
es komme auf die Frage, ob ein sacrilegium vorliege, nicht an, 
Todesstrafe sei zu diktieren, auch wenn es einfacher Diebstahl 
ware. Auch in den tiibinger Konsilien bildet sich diese An- 
schauung heraus — das oben angefiihrte Konsilium erscheint 
demgegeniiber als eine Ausnahme. 

Coll. IV. cons. 218 (1694) wird ein Angeklagter, der dem 
Gottesdienst dienende silberne Gefasse aus dem Pfarrhause ent- 
wendet hatte, zu Landesverweisung und Staupung verurteilt. N. 11 
ist bemerkt, nach CCC art. 171, 172 liege hier ein „ sacrilegium 44 
vor. N. 27: „Es ist aber bekannt, dass dergleichen sacrilegium 
. . . res sacras ... ex loco profano . . . surripiendo non multo 
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graviori quam furti poena, imo ex quorundam sententia, 
sola quoque furti poena pflegt bestraffet zu 
werden". 

In Coll. V, cons. 66 (1696) wird ein Dieb, der die Sakri- 
stei aufgebrochen und silberne Kelche daraus gestohlen hat, zur 
Strafe des Strangs verurteilt. N. 16 wird zwar gesagt, Sakrileg 
sei ein schwereres Delikt als Diebstahl und daher auch schwerer 
zu bestrafen; aber N. 17 wird beigefiigt „non quidem praecise 
et in omni casu morte naturali". Es werde zwar dies wegen art. 
172 sub. fin. gerade im vorliegenden Fall behauptet, aber die 
gegenteilige Meinung sei im romischen Recht und dem Recht 
der CCC (verb. „nach gelegenheyt der Sach" etc.) gegrundet. 
Die Todesstrafe wird hier aus anderen Grunden verhangt, weil 
der Angeklagte schon mehrmals wegen Diebstahls bestraft ist 
u. s. w. 

Sprechen sich die vorhergehenden Konsilien wemgstens in 
der Begriindung ihrer die Diebstahlsstrafe nicht iibersteigenden 
Verurteilungen noch nicht deutlich aus, so geschieht dies in hoh- 
erem Masse in einem responsum von 1739 (coll. IX, cons. 22) 
— mit Berufung auf die oben tfjigefiihrten Konsilien von Lyn- 
k e r und Bohmer. Der Angeklagte, welcher den Opferstock 
erbrochen und das darin befindliche Geld sich angeeignet hat, 
wird zu 2 Jahren Zuchthaus verurteilt. Nach art. 171 und 174 
CCC konne es scheinen, als ob derselbe zum Tode verurteilt 
werden miisse, da hier „weniger Barmherzigkeit" bewiesen wer- 
den solle. Aber dagegen spreche (N. 49) „Bevorab da viele 
unsrer neuen Rechtsgelehrten der Meinung seyen, dass allhier 
nur ein improprium quasi sacrilegium zugegen, da die Almosen 
nichts ad cultum divinum immediate beytragen, mithin die poena 
ordinaria furti mehreres zu beobachten sey . . . Boehmer elemen- 
ta l . . . (Boehmer) Patris . . . Consultation es . . . resp. 1067 
n. 4 . . . Lynker dec. 124 .. . nach welchem Principio . . . desto 
weniger auf die Todes-Straffe in einem solchen Fall sogleich ge- 
gangen zu werden pflegt. " Auch biete der Angeklagte Schadens- 
ersatz an (N. 51 ff.) Licet enim nonnulli doctores ultimum sup- 
plicium ob restitutionem rei ablatae . . . non in extraordinariam 
poenam in sacrilegio commutari posse adstruunt . . . Boehmer 



S. u. 
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elem. . . . tamen contrariam sententiam ex eo admittunt . . . 
Harpprecht resp. 45 n. 98 1 . . . Lauterbach vol. IV, cons. 208 
N. 31 ff. . . . quod ilia quae regulariter in profanis furtis excusant, 
etiam sacrilegis prosint. ..." Auch hier wird also zur Recht- 
fertigung der in der Sache selbst angenommenen Gleichstellung 
von furtum und sacrilegium noch mit Interpretationen operiert. 

Bestimmter beruft sich Ludovici ad art. 172 auf die ge- 
wohnheitsrechtliche Natur dieser Gleichstellung. Betreffend den 
Diebstahl einer Monstranz bemerkt er: „ Poenae gravitas sine du- 
bio a doctrina Romano-Catholicorum de transsubstantiatione ori- 
ginem trahit. " Beziiglich der Strafe des „ sacrilegium " iiberhaupt 
fiigt er bei: „ Extra Saxoniam autem apud Euangelicos idem 
poenarum genus communiter adhibetur, quod in 
aliis furtis locum habet, c e s s a t enim apud nos con- 
secratio et hinc quoque poenae gravitas" . . . 

Leyser 620 med. II u. Ill zieht freilich iiberhaupt jede 
feste Bestimmung in Zweifel. Der Sinn der CCC sei unsicher, 
daher : „ Liberrimum est collegiorum iuridicorum arbitrium sacri- 
legos vel sicut alios fures vel etiam durius puniendi". 

Kress dagegen, obgleich er in A. 5 zu art. 172 anerkennt, 
dass hier nicht arbitrare Strafe bestimmt sei, sondern die Worte 
„nach Gelegenheit" sich auf die Art der Todesstrafe beziehen, 
bemerkt (§ 2 zu art. 174): „cum vero monstrantiis . . . doctrina- 
que de venerabili una cum benedictione . . . careamus ... se- 
cundum communem opinionem ICtorum prote- 
stantium sacrilegos punimus ut alios fures"... 
„Neque hie excluderem litem de minori misercordia" . . . (A. 3 
hiezu): „ secundum regulas reliquas communes puniamus adde 
Lipsienses apud Lynker dec. 124". 

M eister princ. p. 240 schliesst sich dem an: „Ratione poenae 
sacrilegii a Car. V. auctae apud Protestantes exule, furtum rei 
sacrae ex regulis furti in gen ere hodie nostris in 
foris punitur; nulla quoque clausulae articuli 174 finalis ha- 
bita ratione. Lynker dec. 124 . . . Ludovici ad art. ..." Daher 
gelten auch dieselben Milderungsgrunde wie beim Diebstahl. 

Auch Bohmer schliesst sich dieser Auffassung im allge- 

1 In diesem (oben angeluhrten) Konsilium wird, trotzdem beziiglich des 
Diebstahls der Monstranz an der CCC festgehalten ist, doch die Zuruckgabe 
als Milderungsgrund nach Art. 160 CCC angenommen. 
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meinen an; sucht aber die gewohnheitsreclitliche Kegel auch noch 
in gewissem Sinn gesetzlich zu begrunden. Betreffend Diebstahl 
einer Monstranz fiihrt er aus (medd. p. 821): „Quid quod ICti 
Tubingenses de furto monstrantiae consulti Carolinam re- 
gustaverint et parum abest, quin vivicomburium probaverint apud 
Harpprecht resp. 45 N. 79. Accuratiores sunt . . . Ludovici 
ad h. a. ... Kress ad art. 174 . . . Beier ad h. artic. P. 13 1 , qui 
posterior eos potissimum increpat, quibus auctoritas legum 
imperii frenum iniecisse videtur. Neque . . . qui 
aliter sentiunt, supimae ignorantiae opprobrium effugere queunt, 
quum vix excusari possit, transsubstantiationem profligasse et 
tamen eius manifestam conclusionem probasse aut legum imperii 
autoritatem crepasse, quas salva libertate con^cientiae latas esse 
et sub h a.c limitatione euangelicos demum strin- 
ger e constat". Pag. 823 fiihrt er aus, die Strafe in den Fallen 
des art. 172 CCC sei schlechthin der Tod. „Nach Gelegenheyt 
der Sachu. s. w." beziehe sich nur auf die Art desselben. „Sensus 
artic. 172 est planus" ... „Si quod dubium superesse potest, 
ipsam applicationem inter Protestantes concernit, inter quos ratio 
posterior (d. h. die „consecratio u ) exulat, prior vero (die magni- 
tudo pretii) non ubique admitti potest". P. 827 wird dann die 
Kegel formuliert: „In foris protestantium fatentibus om- 
nibussacrilegi perinde ac fures puniuntur, ita 
ut omnis differentia rerum in hoc (sc. art. 174) et art. 172 me- 
moratarum cesset nee poena capitalis utrobique aliter locum ha- 
beat, quam si ea concurrunt, quae ad hunc rigorem in furto ne- 
cessaria. Neque enim nobis consecratio vel benedictio nota est". 
Eine Ausnahme will jedoch Bohmer beziiglich des Schlusssatzes 
von Art. 174 machen, den er als Einschrankung der Milderungs- 
griinde bezeichnet, dass nemlich (p. 829) die „ causae mitigationis 
furto propriae", d. h. Riickgabe des Gestohlenen bezw. Werts- 
kompensation , hier nicht wirken konnen. Den Kultgegenstanden 
komme keine sanctitas interna (d. h. keine „singularis qualitas 
divina"), wohl aber eine „sanctitas externa" (d. h. eine „major 
reverentia") zu, so gut wie z. B. den Sachen im Palast eines 
Fiirsten. Da hienach diese Bestimmung des art. 174 nicht auf 



1 Beyer Positio XIII ad art. 171 — 175 „Gravissime vero judices rectius 
informati peccant, si durum ignis supplicium sub praetextu, quod ea poena 
hodie in Germania juris communis sit, irrogare audeant". 

Hegler, JuristenfakultateD. 5 
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der Konsekration ruhe, gelte sie heute noch, auch bei den Pro- 
testanten. 

Koch, Institutiones iur. crim., der in § 228 s. fin. sich in 
der Auslegung von art. 172 an Bohmer anschliesst, urteilt 
p. 180: „Protestantes sacrilegium hierothecae ignorant ideoque 
nullum sacrilegum igne concremandum esse statuunt" . . . „Quid 
quod inter Protestantes plurimi in ea opinione sunt, 
quamcumque sacrilegii speciem secundum regulas furti 
in nostris foris esse puniendam". Koch tritt dem mit der 
gleichen Einschrankung bei, wie Bohmer, wenn er die „sanc- 
titas externa" beriicksichtigen will und daher p. 179 (§ 235) bei- 
fugt: „Propriae (sc. causae mitigandi) non aeque admittuntur ob 
clausulam art. 174". 

So bildet sich hier — unter mancherlei Schwankungen — 
allmahlich mit unter dem Einfluss der Rechtsprechung in den 
Konsilien ein Gewohnheitsrecht fur die Gerichte der Protestan- 
ten heraus, wornach „ sacrilegium" trotz der spater richtig er- 
klarten Bestimmungen der CCC nur als Diebstahl behandelt wird. 
Bestritten ist diese Gleichstellung nur beziiglich des Art. 174 
sub. fin.: der neue Gedanke der Pietat („major reverentia"), wie 
ihn Bohmer formuliert, enthalt einen richtigen Kern und im 
Grunde ruhen auf ihm auch die Bestimmungen des modernen 
Rechts. — 

3) Die Eigentumlichkeit des folgenden Beispieles liegt darin, 
dass es zeigt, wie sich — im Widerspruch mit der CCC — eine 
als bindend angesehene Gewohnheit bildet, wie diese auch noch ge- 
geniiber dem klar erkannten Sinn des Gesetzes festgehalten wird, 
wie aber ^llmahlich die oben geschilderte Bichtung auf genaue 
Befolgung des Gesetzlichen solche Kraft gewinnt, dass sie nicht 
nur den eigentlichen Sinn der CCC im Gegensatz zu den An- 
schauungen dieses Gewohnheitsrechts theoretisch heraus- 
stellt, sondern auch, allerdings erst am Schluss unserer Periode 
und nachweisbar nur vereinzelt , in der praktischen E n t- 
scheidung zur Geltung bringt. Art. 137 CCC hatte bestimmt, 
dass „ein fursetzlicher mutwilliger Morder" mit dem Bade, 
„eyn ander, der eyn todschlag oder auss gecheyt und zorn gethan", 
mit dem Schwert zu bestrafen sei. Mit der ersten Bezeichnung ist 
richtiger Ansicht nach die uberlegte Totung gemeint. Die 
Einteilung der Totung erfolgt also hier aus dem Gesichtspunkt 
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der „Ueberlegung". 

Carpzov scheidet in qu. I Nr. 13 zwischen „homicidium 
dolosum simplex" und w qualificatum u und zahlt zu dem letzteren: 
„quod vel ex proposito et animo deliberato, vel proditorie, vel in 
consanguineis et coniunctis personis, ut parricidium, vel pecunia 
interveniente, ut assassinium, vel veneno, ut veneficium, vel lucri 
causa cum rapina, ut latrocinium, committitur". Qu. VII ftihrt 
er genauer aus: „ Duplex . . . perhibetur homicidium, unum, quod 
est simplex et saepissime in rixa ex iracundiae calore committitur, 
alterum vero dicitur deliberatum seu praemeditatum, quod ex 
proposito seu praevia animi deliberatione perpetratur. Dubium 
itaque hinc oritur: an poena gladii in homicidio . . . deliberato 
seu praemeditato aeque locum habeat, an vero poena homicidii 
exasperari et hoc casu rotae supplicium infligi debeat?" Die CCC 
(art. 130 und 137) konne dazu verleiten (Nr. 3, 4), ferner (Nr. 7) 
die Erwagung, „gravius delinquere eum, qui deliberato animo et 
ex proposito aliquem occidit, quam qui ex impetu quodam animi 
improviso ad occidendum prorumpit". Bei dem ersteren liege 
eine „diligens et considerata faciendi aliquid aut non faciendi 
excogitatio", bei dem anderen eine „perturbatio animi", ein „re- 
pentinus motus" vor. Dennoch seien diese Griinde (Nr. 9) nicht 
der Art, „ut iis persuadere quis sibi patiatur, in homicidio praevia 
animi deliberatione vel ex proposito commisso a poena gladii or- 
dinaria recedendum". Denn (Nr. 10) nirgends finde sich diese 
Unterscheidung in den Quellen (angefiihrt werden Stellen des 
Romischen Rechts), die vielmehr alle allgemein und ohne Unter- 
scheidung sich ausdriicken. Dann sei im Art. 148 CCC bei sol- 
chen, „qui coadunato et deliberato animo ac voluntate caedem 
committunt", nur einfache Todesstrafe festgesetzt. (Nr. 13). End- 
lich (Nr. 15) seien noch Constit. Sax. 2 p. 4 constit. 3 nur die, 
welche Eltern, Kinder oder Gatten toten, mit Had zu bestrafen, 
die iibrigen nur mit dem Tod durchs Schwert, „etigtmsi ex pro- 
position delinquerint, ut patet ex verbis ;,wenn solcher Mord 
fiirsetzlich geschehen" (constit. Sax. 2 p. 4 const. 3 Absatz 4). 

Es wird nun noch die Frage aufgeworfen, ob nicht bei „ ho- 
micidium proditorium" J , welches mehr enthalte als blossen „ani- 



1 D. h. N. 21: „si nulla prorsus causa vel inimicitia praecesserit, quod 
homicidium proditorie dicitur committi"; z. B. „si veniens cum Titio tam- 
quam socius itineris nulla interveniente causa vel rixa ipsum percutiat 14 . 

5* 
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mus deliberatus", nemlich auch „qualitatem proditionis" (Nr. 22), 
die Strafe des Rades einzutreten habe. Carpzov erklart sich 
dagegen: Es sei nirgends dafiir eine schwere Strafe festgesetzt 
(Nr. 27); art. 137 CCC beziehe sich nur auf die Gegenden, in 
welchen vorher alle Totschlager mit Had bestraft worden seien. 
Pur diese allein sei bestimmt : „ut in posterum . . .poena Rotae 
consuetudinaria locum habeat solum in homicidio deliberate"* 
Wo aber vorher eine solche Gewohnheit nicht bestanden habe, 
„ibi dispositioni juris communis, quo homicidae indistincte gladio 
puniuntur, stricte inhaerendum w . In art. 130 CCC seien unter 
„M6rder" nur „latrones" zu verstehen, latrocinium aber sei „ho- 
micidium deliberatum, quod cum s p o 1 i o seu rapina conjunc- 
turn est". 

Somit verlauft nach Carpzov die Haupteinteilung der To- 
tung in einfache (Strafe: Tod durchs Schwert) und qualifizierte 
(Tod durchs Rad) nicht in der Linie zwischen uberlegter und 
nicht uberlegter That, sondern zwischen latrocinium (Raubmord), 
veneficium, assassinium (Lohnmord), parricidium einerseits, den 
iibrigen Fallen von Totung, sei es „ uberlegter u oder „ nicht uber- 
legter", andererseits *. 

Die Praxis der Konsilien schloss sich dem an. Nirgends 
(bei Cocceji, Berger, Horn u. s. w.) wird wegen Totung, 
auch wenn die That eine vollig iiberlegte ist, die Strafe des Rades 
verhangt; diese findet vielmehr nur in den bei Carpzov ge- 
nannten qualilizierten Pallen Anwendung 2 . Diese Anschauung 
gewann solch starke gewohnheitsrechtliche Kraft, dass sie auch r 
als die CCC richtig ausgelegt wurde, als hergebrachte, losgelost 
von den irrigen Griinden, auf welchen sie urspriinglich beruhte 
in den Spruchkollegien festgehalten wurde. Diesergiebt sich aus 



1 S. auch qu. 24 N. I : „ In homicidio qualificato quod speciale 

n o m e n sortitur, quale est parricidium, assassinium, veneficium, et latro- 
cinium .. . u I>och kann nach Carpzov in besonders schweren Fallen 
bei einfacher Totung noch verhangt werden, dass der tote K9rper aufs Rad 
geflochten werde (s. qu. 24). 

2 Vgl. z. B. Harpprecht cons. 8 N. 200 : die Strafe des Rads werde 
nur verhangt, wann die Absicht zu rauben vorliege, sonst nur Tod durchs 
Schwert; weiter coll. IV cons. 42, wo Tod durchs Schwert verhangt wird,. 
trotzdem der Angekl. arglistig hinterriicks seinen Begleiter uberf alien und 
geto'tet hat, weil dem Angeklagten der „ animus spoliandi 1 * nicht nachge- 
wiesen werden k(3nne. 



i 
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der schon oben teilweise wiedergegebenen, die gewohnheitsrecht- 
liche Natur solcher Anschauungen aufs beste veranschaulichen- 
den Darstellung Leyser's (spec. 605 med. 1 — 4). 

Als Einleitung dienen die bekannten (aus spec. 9 med. 7 
wiederholten) Worte: „Incredibile est, quanta sit tyrannis, 
quam in causis criminalibus praxis exerceat. Nullus fere est 
in CCC articulus, quern observantia vel Carpzovii auctori- 
tate vel intempestiva misericordia subnixa non corruperit, in alium 
sensum detorserit, aut etiam usum eius plane sustulerit. Hoc 
Augiae stabulum, ut quis purget et observantiae contra 
iuris scripti sacrilegam auctoritatem in jurispru- 
dentia criminali exstirpet, justum est. Sed hue usque tyrannis 
ilia inconcussa stat et ICtos invitos saepe et reni- 
tentes, ut obsequantur, compellit." Ein Beispiel 
liege beziiglich des Art. 137 der CCC vor: „in quo deliberata 
„fiirsetzliche u „muthwillige" seu . . . proposito commissa homici- 
dia rota, quae vero in calore iracundiae . . . seu impetu patran- 
tur, gladio puniuntur. Nihil hac lege potest esse clarius .... 
Atque tamen hae leges . . . non exercentur, sed per interpretatio- 
riem verbis earum aperte contrariam emolliuntur atque ad latro- 
cinia et obsessiones viarum nee omnes, sed eas, quae lucri et spolii 
causa fiunt, restringuntur". „Igitur si quis hodie vindictae cupi- 
dine inflammatus adversarium per insidias etiam in via publica 
locatas necat, a rota securus est. Sed adhuc longius progreditur 
tyrannis observantia e". Es komme oft vor, dass Lebens- 
tiberdrussige den nachsten Besten hinterlistig toten und dann sich 
dem Bichter stellen ; ihm (L e y s e r) sei dieser Fall mehr als 
zwanzigmal in der Praxis begegnet. „ Atque ego quidem suffra- 
gium meum rogatus idem semper . . . nefarium insidiatorem rota 
contundi oportere dixi. Intercesserunt collegae ac mihi indu- 
bia legum verba urgenti inter. pretamenta et 
traditiones patrum ista verba ad obsessiones viarum, 
proditiones et latrocinia restringentium opposuerunt. Bis me vin- 
ci satis aequo animo tuli, quod circumstantiae nonnullae atroci- 
tatem insidiarum elevarent ac minuerent ipseque sententias lege 
mitiores concepi". So z. B. in einem (aufgefiihrten) Konsilium von 
1725: der Inquisit hat ein ganz unschuldiges Kind ohne Veran- 
lassung „fiirsatzlich u ermordet, nachdem er vorher die Thure ver- 
schlossen hatte, umin seiner bosen That nicht gestort zu werden. 1st 
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aufToddurchs Rad zu erkennen? „ Dieses scheinet nun fast, weil 
in dem 137. Artikel der peinl. HGO. einen fiirsetzlichen muth- 
willigen Raubermit demRade zu strafen befohlen . . . Allein es ha- 
ben bereits . . . Ludovici und andere Commentatores . . . ange- 
merket, dass in den angezogenen Orten durch einen vorsatzlichen 
Morder ein solcher, welcher entweder durch Wegelagerung oder ver- 
raterischer Weise oder um Geld und Gewinnstes willen todtet, ver- 
standen werde. . . wie Carpzovius quaest. crim. 7 n. 14 sqq. mit mehre- 
ren zeiget und sehr viel praeiudicia. .• . anfiihret". Da- 
her wird nur Schwert verhangt. — „Verum quum iterum similis 
species ... 1728 recurreret . . . diu restiti ac aegre tandem cessi, sed 
rationes ita confeci, ut lectori confestim eas, quae pro dubitatione 
ponerentur, longe fortiores esse constaret." In dem letzteren Fall 
wird Tod durchs Schwert verhangt. Der Angeklagte hatte eine 
ganz unschuldige Person „fiirsatzlich tt ermordet. Er hat schon 
seit geraumer Zeit einen Menschen rein aus Lebensiiberdruss 
ermorden wollen . . . „endlich auf die jetzt ermordete Weibsper- 
son gefallen, zu solchem End das Gewehr mit einer ganzen und 
einer zerschnittenen Kugel geladen, auch schon des Tags vor- 
her in Bereitschaft stehen gehabt und dann dieses sonder Zweifel 
ein muthwilliger meuchelmorderischer Todtschlag ist." Die PHGO. 
setze darauf die Strafe des Rads. „AUdieweil aber . . . Lu- 
dovici und andere Commentatores . . . den angezogenen Artikel 
von einem solchen Morder, welcher entweder durch Wegelage- 
rung oder verratherischer Weise oder um Geld und Gewinnstes 
willen todtet, erklaren . . . inmassen auch Carpzov Qu. cr. 7 n. 14 ff. 
sehr viele praeiudicia . . . anfuhrt, und dann dem grossten Teil 
unseres Collegii diesen gelinderen Weg . . . zu gehen gleicher 
Gestalt beliebet hat u , sei nur auf Tod durchs Schwert erkannt 
worden. 

In den Consult, von Bohmer findet sich zwar die Aner- 
kennung der richtigen Auslegung von Art. 137, doch werden aus 
derselben keine Konsequenzen fiir die Entscheidung gezogen. So 
Consult. T. Ill P. Ill Nr. 848 (1745): die als vorhanden ange- 
nommene Erregung entschuldige den Angeklagten wohl „a prae- 
meditato homicidio, worauf das Rad gesetzet", und eod. Nr. 857 
(1739): Tod durchs Schwert, nicht durchs Rad habe statt, „wenn 
dergleichen destinatum consilium ermangelt und etwa aus Gech- 
heyt oder Zorn ... ein solcher Mord geschehen", aus den Um- 



§ 8. Beispiele der Ausbildung v. Gesetz abweichender Anschauungen etc. 71 

standen erhelle nur, dass es „kein praemeditatum et insidiosum 
homicidium" gewesen sei. 

In der Litteratur wiederholt die Ansicht Carpzov's 
Berger elect, crim. p. 98: „ quoties homicidium per insidias sive 
per industriam insidiosam . . . aut metu malorum e. c. ab imprae- 
gnatore perpetratur, toties praeter poenam gladii impositione 
trahae ac rotae punitur, Carpz. qu. 24 n. 16. 25 ; quoties autem 
perpetratur spe bonorum, toties poena rotae coercetur, vid. infra. 
Alioquin homicidium ex praeposito, antegressa animi deliberatione 
„vorsetzlicher Weise", ut etproditorie, „ohne alle gegebeneUrsache" 
. . . commissum gladio sine augmento punitur . . . Carpz. qu. 7 1 . 
Etwas verandert in der Motivierung, einer richtigen Auffassung der 
CCC art. 137 mehr angenahert, wenn auch im Ergebnis, abge- 
sehen davon, dass „ homicidium insidiosum" als qualifiziert be- 
trachtet wird, nicht abweichend, driickt sich Ludovici aus: 
N. I ad art. 137 : „Propositum quidem in omni homicidio 
adesse debet, quod capitaliter punitur, interim tamen m a 1 i t i a 
gradu differt, unde imperator per vocem „fiirsetzlich" „muth- 
willig" talem hominem intelligit, qui per aliquod tempus delibe- 
ravit, quomodo alterum commode occidere possit. Unde adhuc 
hodie poena rotae locum habet, si quis alterum v e n e n o inter- 
ficit . . . item in assasinatu et quoties quis alteri c 1 a n c u- 
larias insidias struit." Es wird der Versuch gemacht, die 
Bezugnahme der CCC auf die Willensbildung mit der communis 
opinio in Einklang zu bringen. 

Kress schliesst sich trotz richtiger Auslegung der CCC im 
wesentlichen an Carpzov an. „Sed ipse (Imperator) discri- 
men constitui jubet hoc modo, ut siccarius, qui deliberato 
et ex mera protervia hominem occiderit, rota contundatur; qui 
vero ex impetu et ira . . . gladio ..." „Vocat Caesar: einen fiir- 
setzlichen muthwilligen Morder. Cur addatur: „ vorsetzlich, muth- 
willig", non video, cum ipsum vocabulum: „Morder" proterviam 
animique propositum per se includat". In den alten Rechten ge- 
horen zum Begriff des „mordrum" „malitiosae insidiae vel cu- 
piditas alicuius lucri sive emolumenti commodique" „Verum 
si quis p r a x i n attendit , solae insidiae solaque praemedi- 
tatio non sufficiunt, ut homicidia rota contundatur". Es werde 

1 S. auch p. 99 : „Non obstat art. 130 -et 137. Resp. enim loqui de 
latrocinio et veneficio u . 
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dazu erfordert, entweder, dass die That „lucri commodique causa" 
oder „crudelissimo mortis genere" oder „veneno vel alio occulto 
pessimo medio" erfolge. Dann wird die Frage aufgeworfen : „An 
et qui sub specie . . . amicitiae occidunt, hujus loci sunt? Sane ita 
videtur secundum analogiam iuris germanici . . . Enimvero moribus 
nee hie poena rotae decernitur licet post executionem poenae 
gladii cadaver rotae imponatur Carpzov qu. 7 n. 39. Nee ali- 
ter pronunciarem de ilia specie ubi homicidium sine . . . ulla 
praecedente causa ... ex mera petulantia commissum". Dieser 
Fall sei so selten, dass Tod durchs Schwert zu seiner Bestra- 
fung geniige; Urheber dieser Praxis sei Carpzov; dieser 
sei der Ansicht, Art. 137 wolle die Strafe des Rads nur fur die 
Gegenden festhalten, wo sie bereits vorher bestanden habe. Dies 
sei falsch: „si sententia ex mente Caroli ferenda, rota contun- 
dendus foret ein jeglicher muthwilliger Morder". „Interim facile 
defenditur Carpzov e jam dictis". Auch wer absichtlich ohne 
Veranlassung jemanden getotet habe, sei nicht zum Tod durchs 
Rad zu verurteilen. Zum JBeleg werden die bei L e y s e r auf- 
geflihrten Konsilien der Helmstadter Fakultat von 1725 und 1728 
angezogen. 

Me is ter princ. p. 42 teilt das crimen homicidii in „ sim- 
plex" und „qualificatum", „ cuius species latrocinium, assassi- 
nium, veneficium, homicidium proditorium, parricidiumhabentur". 
Ueber das „homicidium proditorium" aber wird p. 50bemerkt: 
„Hoc fit deliberato et ex mera protervia maxime per eas insidias, 
quae praevideri et praecaveri non facile possunt". „Huius cri- 
minis rei itaque sunt, qui clam et latenter occidunt vel sub 
ficta et simulata amicitia aliquem v. g. socium itineris, 
hospitem suum . . . nefarie interficiunt. Talia homicidia 
deliberata secundum leges a.) o m n i a in masculis rota, 
in feminis suffocatione puniri opportebat. Verum u s u 
fori istae leges ad n e c e m , quae lucrietspolii causa 
fit, restringuntur. Itaque ulciscendi animus ad rotae 
supplicium in praxi non sufficit. Quin imo qui hominem inno- 
centissimum, a quo numquam offensus fuit, per insidias 
sine lucri cupidine necat, tamen non gravius quam gladio puniri 
solet b.) a) vid. art. 137, coniungendus art. 130 CCC. b) Ley- 
ser spec. 605 med 1 — 4." 

J. S. F. Bohmer macht nicht die Ueberlegung zum Ein- 
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teilungsgrund. Seine Hauptdifferenz von Carpzov ist vielmehr 
nur, class er den von Carpzov genannten Arten der qualifizierten 
Totung noch das „ homicidium proditorium" (oder „insidiosum fc ) 
beifiigen will. Dabei fasst er — ohne gesetzlichen Anhalt — 
„ homicidium praemeditatum " gleich „ homicidium animo directo * 
occidendi (nicht indirecto) commissum", vermengt also die Unter- 
scheidung der CCC mit der Lehre vom dolus indirectus. 

Obs. I zu Carpz. qu. 7 fuhrt er aus: Carpzov verwechsle 
„deliberatum tf mit „insidiosuni u ; „insidiosum" sei immer ein „de- 
liberatum", nicht aber umgekehrt, das letztere konnte auch ein 
solches sein, das „directo quidem, sed sine insidiis" begangen 
werde. „ Quanto rectius homicidium animo deliberato commissum 
audit omne, quod necem absolute pro scopo habet, . . . contra pro- 
ditorium, cui u 1 1 r a p r a em e di t atum consilium insidiae 
accedunt". Unter den letzteren Begriff fallen die Falle, in wel- 
chen die Thater „per insidias, quas cavere difficillimum, necem 
meditantur" (med p. 664), inwelchensie „clam et latenter" die tot- 
liche Wunde beibringen (obs. I zu qu. 7). Die, welche aus Lebens- 
uberdruss den nachsten Besten toten, seien indess hieher nicht 
zu rechnen. Denn „non insidiandi animus eos excitat, sed aut 
desperatio aut vitae molestissimae taedium". Dass die „homi- 
cidae insidiosi" mit dem Tod durchs Had zu bestrafen seien, er- 
gebe sich aus art. 130 ; denn Giftmord sei nur eine Unterart des 
„ homicidium insidiosum". Dafiir spreche auch die Bestrafung der 
Verriiter in Art. 124 CCC. „Taceo, quod Carolusart. 137 omne 
mordrum ita coercendum jubeat , hoc vero speciem praesentem 
omnino comprehendat". 

So ist Bohmer's noch genauer 2 ausgefuhrte Einteilung die: 
1) „ homicidium simplex"; dieses kann mit „ animus directus " oder 
„ indirectus u veriibt werden. 2) „ homicidium qualificatum u ; dieses 
muss mit „ animus directus u veriibt werden, daneben aber noch einen 
besonderen Qualifikationsgrund in sich tragen. P. 657 (§ 14) : 
„ Sequuntur homicidia qualificata seu „ mordra tf , quae sine animo 
directo seu exstantiori doli gradu n o n concipiuntur et semper 
circumstantiam, quae imp r o b i t at em auget, coniunc- 
tam habent et in speciale nomen transeunt: quo refero parricidium 



1 S. obs. I zu Carpz. qu. I „proposito et animo deliberato, hoc est 
animo directo." 
8 Med. pag. 651. 
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. . . veneficium, proditorium, latrocinium, assassinium . . ." Von 
diesen wird gesagt (pag. 665) , dass sie „ sub appellatione 
„mordri" comprehendantur et crucifragio expiari debeant ..." 
Beziiglich des ,, proditorium" wird noch beigefugt : „ exemplum . . . 
profert Leyser cit. loc. med. Y et iustitiam cum Kressio cit. loc. 
probat, fatetur tamen in foro so 1 am gl adii poe- 
nam seruari", 

Dagegen stellt Koch elem. in voller Klarheit die Eintei- 
lung in m i t Ueberlegung und o h n e Ueberlegung veriibte To- 
tung als entscheidend auf. (§ 455, p. 336) : „ Carolus V homi- 
cidii dolosi poenam determinaturus distinguit homicidium ex de- 
liberato animo atque mera protervia commissum „fiirsetzlich und 
muthwillig" et homicidium ex impetu et calore iracundiae, dolo 
tamen, subito patratum „aus Jahheit und Zorn". In prius ho- 
micidium rotam statuit ... in posterius vero gladii poenam po- 
suit . . . Itaque omnia homicidia deliberata dolosa rotae 
poena vindicanda sunt, sive sint exdolodirecto, sive 
indirecto commissa. Et omnia homicidia dolosa ex impetu 
et calore iracundiae patrata gladio punienda sunt, sive interficiens 
animum occidendi directum aut indirectum habuerit. Quum autem 
Carolo de homicidiis dolosis sernup sit, facile liquet sub homi- 
cidio ex impetu et iracundiae calore commisso intelligendum esse 
homicidium orta subitanea rixaet animorum exacer- 
bitatione patratum, ut non adsit deliberandi spa- 
tium ob effervescentem . . . affectum. Dann bemerkt er (p. 338) 
beziiglich des „ homicidium proditorium": „Non difficulter nunc 
intelligitur, quid de homicidio proditorio statuendum sit . . . Id 
enim separatos ab homicidio simplici characteres non habet, 
sed est species eius, deliberatum scilic. , ideoque poena 
eius rota est. Homicidium enim proditorium patrare statuunt, 
qui v. c. socium itineris, hospiteift, aut alium, quocum 
familiariter versatur, ex deliberato animo et protervia interimit. 
Sed amabo, quid est aliud quam homicidium simplex delibera- 
tum?" (§ 456) „Sed licet haec a Carolo V tarn distincte sint dis- 
posita . . . nihilominus tamen Carpzovius omnia fere evertit atque 
auctor fuit, ut prior articuli 137 CCC dispositio ad solum ho- 
micidium, quodlucri et spolii causa fit, i n p r a x i 
adplicetur, isque qui hominem innocentissimum, a 
quo numquam offensus fuit, per insidias, sine 
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lucri cupidine tamen, interfecit, non gravius quam g 1 a d i o pu- 
niatur . . . Sed supersunt adhuc cordatiores ICti, qui p r a x i n 
hanc omnem menti Imperatoris luculenter manifestatae plane ad- 
versam damnant , immo qui responsis suisclara CCC 
verba sequuntur atque auctoritatem ejus vix satis laudabili 
studio tueri adlaborant. Sunt hi Augustin de Leyser spec. 605 
med. 1 ff. et Jo. Caspar Heimburgius in progr. „ de taedio vitae 
poenam homicidii non mitigante" Jenae 1757 ... In quo . . . non 
solum Carpzovii argumenta solidissime destruxit, sed et § 16 s e n- 
tentiam ab illustri facultate iuridica J e n e n s i eodem anno 
versus Comburgam pronunciatam subivit, in qua homicidae simplici 
deliberato rotae poena iustissime est dictata 1 . 



1 Johann Caspar Heimburg in dem „Programma de Taedio vitae 
Poenam homicidii non mitigante tf Jenae 1757 fuhrt aus: In CCC 137 seien 
3 Arten des homicidium untersckieden: 1) ex calore iracundiae 2) ex pro- 
posito 3) in personam egregiam etc. commissum. Was bedeutet nun „ homi- 
cidium propositum"? „Et putem ab Lnperatore propositum innui deli- 
beratum." Sonst ware zwischen „ homicidium ex calore iracundiae" u. 
„ homicidium ex proposito commissum" kein Unterschied. „Etiam in eo, qui 
ex . . . calore homicidium patrat, propositum animadverti, sed, quia vel 
nulla velexigua saltern praecedit deliberatio, eiusmodi 
propositum non deliberatum sive simplex dicitur". Daher fallen die „ homi- 
cidae ex taedio vitae" unter die 2. Klasse. Denn „iis certe tanti non conci- 
tantur animi motus, qui non ferrent deliberationem, sed potius . . . suscep- 
tum . . . consilium diligentissime plerumque expendunt". Andere verstehen 
CCC Art. 137 „fursatzlicher Mord" von „latrocinia", „obsessiones lucri causa", 
weshalb sie aus Lebensiiberdruss begangene TStung nicht darunter zahlen. 
Aber CCC Art. 137 setze die, „qui ex proposito deliberato . . . alios peri- 
munt, generatim et sine ulla exception e" den Todtschlagern 
„aus Zorn" entgegen; dies mit Recht: fl Siquidem in omnibus, qui consi- 
derati et diu meditati homicidii rei fiunt, insignis pellucet malitia, quam . . . 
causa, qua . . . impulsi sunt, nee auget, nee minuit". In dem 2. Fall sei'in 
der CCC die Strafe des Rads festgesetzt. Allerdings setzen sehr viele die 
Geltung des Satzes in Zweifel: „quod omnes, qui ex deliberato proposito 
homicidium commiserunt, rotae poena sint afficiendi". Besonders thue dies 
C a r p z o v, dessen Griinde aber hinfallig seien. „Observantia quoque, 
quam recte in hac doctrina Leyserus Tyrannidem appellat, iis non est 
praesidio ... lege enim clara et necessitate publica exigente lata 
mitiores esse ICti minime queunt. Nee multitudo 
eorum, qui t'alsae interpretation! assensumpraebent, 
efficere potest, ut eiusmodi sententia legis vim con- 
sequatur". „ Cum hoc anno de homicidio ex taedio vitae commisso 
sententia a collegio nostro ferenda esset, sequentem in modum . . . pro- 
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In dieser interessanten Entwicklungsreihe zeigt sich schon 
bei Ludovici eine Neigung zu klarer Erfassung der CCC, ganz 
exakt wird diese beiLeyser ausgelegt, wahrend Meister und 
Bohmer mit dem schwankenden Begriff des „homicilium pro- 
ditorium 44 operieren, der wenigstens bei Meister Ansatze des 
richtigen (die Berucksichtigung des „deliberatum 44 ) enthalt, bei 
beiden aber den altgermanischen Gesichtspunkt der Heimlich- 
keit und Hinterlistigkeit („clam et latenter 44 ), sowie den der Ver- 
letzung eines besonderen Treuverhaltnisses (amicitia) hereintragt, 
und der z. T. ausserdem noch die Totung ohne jede Veranlassung 
trefifen will. Iinmer aber bleibt der anCarpzov sich anschliessende, 
besonders in den Konsilien festgehaltene und ausgebildete, „usus 
fori 44 unerschiittert und wird — z. B. von Meister und bei 
Leyser — trotz des starken theoretischen Widerspruchs gegen 
seine gesetzliche Begriindung praktisch anerkannt. Erst Heim- 
b u r g und Koch, die am klarsten das Princip der CCC heraus- 
stellen, wissen von einer Durchbrechung desselben zu Gunsten 
des Gesetzmassigen in der Praxis der Fakultat zu Jena zu berichten. 
Aber ein Gewohnheitsrecht hatte sich in dieser Prage thatsach- 
lich gebildet , zumal wenn man an ein solches nicht den Mass- 
stab unsrer gegenwartigen Auffassung von einem solchen, son- 
dern, wie fiir die historische Betrachtung notwendig ist, den 
Massstab der damaligen Zeit und ihrer Anschauungen anlegt 1 . 
So kommt der letztgenannten Entscheidung nur die Bedeutung 
eines vereinzelten spaten Versuches der Durchbrechung dieses 
Gewohnheitsrechts zu, veranlasst durch die Unterschatzung der 
Kraft eines solchen Gewohnheitsrechts auch gegeniiber dem Ge- 
setz 2 . Aehnliches konnte oben schon bei Gelegenheit des ge- 
fahrlichen Diebstahls beobachtet werden, nur dass bei letzterem 
der „usus 44 nicht so unzweifelhaft allgemein, die Durchbrechung 
in einem Ausnahmefall nicht so vereinzelt war. Und so kann von 
anderer Seite betrachtet dieser Fall zugleich als Beleg fiir die 
Starke der Stromung auf das streng Gesetzmassige speziell auch 
in den Konsilien verwertet werden. 



jiuntiare non dubitavimus : fl dass Inquisit . . . seines . . begangenen . . fiirsetz- 
lichen Mords . . mit dem Rade vom Leben zu Tode zu richten". 

1 S. auch Stintzing, Abteil. 2 pag. 5. 

2 S. oben bei H e i m burg s. fin. 
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4. Die Ausbildung eines partikularen Gewohnheits- 
rechts soil an demDelikt des Raubs gezeigt werden. Die 
CCC art. 126 l wurde wegen ihrer Bezugnahme auf das gemeine 
Recht zum Teil dahiu verstanden, dass sie nur unter den Vor- 
aussetzungen des romischen Rechts 2 , also nur bei wiederholtem 
Raub und BewafFnung des Raubers, Todesstrafe festsetze. Diese 
— unrichtige — Ansicht wurde schon von C ar p z o v (qu 90 No. 22) 
zuriickgewiesen , freilich mit unzureichenden Griinden, und der 
1. 28 § 10 de poenis gegenuber hauptsachlich mit Berufung auf 
„observantia hodierna et usus in foro Saxonico" (qu. 90 N". 27). 
Spater wurde die richtige Auslegung, wornacb, gestiitzt auf die 
Worte „doch am leben u , in alien Fallen bei Raub Todesstrafe 
fiir angemessen erachtet wurde, allgemein als zutreffend aner- 
kannt. Auch die tiibinger Konsilien schliessen sich dieser Aus- 
legung in der Theorie an, aber in den Entscheidungen befolgen 
sie die Regel, dass die Todesstrafe nur bei wiederholtem Raub 
seitens eines bewaffneten Thaters statthabe, im gegenteiligen Fall 
nur unter besonderen, erschwerenden, Umstanden diktiert werden 
solle. Diese Regel — anfangs noch auf die (unrichtige) Aus- 
legung der CCC gestiitzt — wird spater mit voller Entschieden- 
heit als „observantia in hoc ducatu" auch gegenuber der ver- 
anderten Auffassung von Art. 126 CCC festgehalten , unter 
Hinweis auf die gleichmassige Praxis der Fakultat (der „ ante- 
cessors u ) seit 1633. So bildet sich in den Konsilien und durch 
die Konsilien der tiibinger Juristenfakultat ein ganz festes par- 
tikulares Gewohnheitsrecht aus. 

Coll. IV, cons. 1 (1674) wird wegen Raubs Landesverweisung 
und Staupung verhangt. (N. 16 flf) Es habe das Ansehen, als 
ob der Angeklagte am Leben gestraft werden konnte. „Dan- 
nenhero auch in der peinlichen Halss- und Gerichtsordnung 
generaliter et sine distinctione konstituiert worden, dass ein je- 
der bosshaffter iiberwundener Rauber am Leben soil gestrafft 



i 

7» 



Jtem eyn jeder bosshafftiger Uberwundener rauber, soil nach vermOge 
unser vorfaren, und unsrer gemeyner Keyserlichen rechten, mit dem Schwerdt 
oder wie an jedem ort in diesen Fallen mit guter Gewonheit herkommen 
ist, docb am Leben, gestrafft werden. * 

a 1. 28 § 10 de poenis D. 48, 19 : „Grassatores ... si cum ferro aggredi 
et spoliare instituerunt, capite puniuntur; utique si saepius . . hoc ad- 
miserunf*. 



78 Dor Einfluss der praktischen Thatigkeit der Juristenfakultiiten etc. 

werden . . . Und obwohl diet. art. 126 sich auf das gemeine 
Kayserliche Recht b'eziehet ... So hat es doch das starke An- 
sehen, quod Carolus . . . eandem (gladii poenam) ad omnem 
Raptorem . . . extenderit; quod . . verba . . . doch am Leben 
. . . evincunt." Andere seien aber tier Ansicht, dass das Tragen 
von Waffen und Wiederholung der That Voraussetzungen der 
Todesstrafe seien. (N. 19.) Die Fakultat sei „der rechtlichen 
Meynung, dass in hoc casu die letztere Meynung tanquam 
"mi t i o r zu observieren." 

Ganz ahnlich coll. IV, cons. V (1670), wo nur 2 Jahre 
Zwangsarbeit verhangt werden. Es wird hier auf die friihere 
Praxis der Fakultat (auch in ihren ungedruckten Konsilien) 
Bezug genommen. (N. 29 f.) die Todesstrafe trete nur bei wie- 
derholtem, von Bewaffneten begangenem, Raub ein, „ licet enim 
Jus Civile . . . per . . . art. 126. mutatum esse nonnulli existi- 
ment, attamen cum ipse art. 126. sese referat ad ius commune 
. . . „Nach Vermog unserer Vorfahren" . . . Wie dann auch 
unsere Antecessores diese Meinung vor diesem offters 1 
in pronunciando . . . approbirt. . . anno 1633 . . . 1633 . . . 1636 . . . 
1655 . . . 1658." 

Die gleiche Strafe mit ganz ahnlicher Begrundung wird 
coll. IV, cons. 196 verhangt. 

War bisher die Auslegung von CCC Art. 126 noch im 
Zweifel gelassen, so ist dies in Coll. V, cons. 80 (1696) nicht 
mehr der Fall. Mehrere Bauern haben einen Juden auf der 
Strasse iiberfallen, ihn zu Boden geschlagen und ihm sein 
Geld abgenommen. Es wird gegen die Anstifter nur Lan- 
desverweisung und Staupung, gegen die andern Beteiligten nur 
ein halbes Jahr Zwangsarbeit verhangt. Das Vorliegen eines 
versuchten Raubmords wird verneint, beziiglich der Bestrafung 
wegen Raubs wird bemerkt : Es werde vielfach zur Verhangung 
der Todesstrafe Bewaffnung der Thater (die hier vorliege) und 
Wiederholung des Delikts gefordert. Letztere treffe nicht zu, 
von den Angeklagten habe sich noch keiner eines Strassenraubs 
schuldig gemacht. (N. 58.) „Da zwar bey uns fast ausser 
Zweifel, dass secundum verba et mentem Imperatoris 



1 Nur bisweilen haben sie Todesstrafe diktiert, dann aber besonderer 
Erschwerungsgriinde halber. 
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Caroli V in art. 126 die Todesstraffe auch in solchem Fall 
andiktiret werden sollte, welches deutlich genug sowohl die verba 
. . . „ein Jeder". . . als die . . . „doch am L.eben" etc. Aus diesem 
Grunde treten auch viele Rechtslehrer (Carpzovu. a.) dafiir ein, 
dass schon beim ersten Raub Todesstrafe verhangt werden solle. 
(N. 62 ff.) „Und obwohl die P. H. O. in d. Art. 126 sich auf 
das gemeine Kayserliche Recht beziehet .... So geben doch 
vorangezogene verba generalia fast deutlich genug zu verstehen, 
quod Imperator Carolus V. . . . poenam gladii . . . neglecta iuris 
communis distinctione ad omnem indistincte raptorem porrectam 
voluerit". (N. 65.) „Dessen alien . . . unerachtet, so ist dennoch 
nicht zu verneinen, dass die widrige Meinung, dass nur diejenigen 
Rauber, qui soliti sunt depraedari, mit der aussersten Todesstraffe 
belegt, in allewege humanior et benignior, auch bey unserem 
Collegio fast durchgehends von alien Zeiten hero 
recipieret gewesen, und annoch tanquam mitior observiert wird. 
testantibus Responsorum libris ad unum omnibus". Daher 
werde auch jetzt dieselbe befolgt. 

Bei Ferd. Chr. Harpprecht resp. 9, 10 (1681) wird 
ein Jahr, bezw. sechs und vier Monate Zwangsarbeit verhangt, auch 
hier mit dem Zugestandnis (resp. 9 NV 103 ff.), es habe das 
„starke Ansehen", dass CCC Art. 126 „generaliter et absque 
omni discrimine verordne", „ neglecta iuris communis distinctione", 
aber mit Hinweis darauf, dass „in diesem... Hertzogthumb 
ob delictum Rapinae prima vice commissum poena mortis r e - 
gulariter nicht diktiert zu werden pflegt" (resp. 
10 N. 106), dass daher nicht (resp. 10 N. 109) „ad poenam ul- 
timi suplicii ... in Kraft solcher observanz gegangen 
werden konnte." 

Bei F. Chr. Harpprecht cons. 49 (1696), (Nr. 39) wird 
anerkannt, dass nach CCC Art. 126 ein jeder uberwundener 
Rauber am Leben gestraft werden sollte. N. 40 wird dann aus- 
gefiihrt: „Allermassen dann wir bey unserem Collegio, wenn keine 
aggravantes Circumstantiae miteinschlagen, prima vice rarissime 
die Lebensstraff .... decerniren; sondern offters allein ad operas 
publicas . . . zu verfallen gewohnt seyn" . . . 

Bei F. Chr. Harpprecht cons. nov. 65 (1711) wird ein 
Angeklagter, der mit mehreren Genossen einen Bauern in seinem 
Haus iiberfiel, mit der Axt ihn schwer misshandelte, um ihn zur 
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Herausgabe seines Geldes zu notigen, auch ihm einige Gegen- 
stande weggenommen hat, nur zu 6 Monaten Zwangsarbeit verur- 
teilt. N. 29: „Alldieweilen nun aus unsern vielen andern auch in 
offentlichen trukli gegebenen Responsis niemanden unbekannt ist, 
dass das crimen rapinae ... in diesem hochloblichen Herzogthumb 
Wiirttemberg postha.bita generali dispositione 
sanctionis Carolinae in Art. 126 prima vice nicht alle- 
zeit, sondern alsdann erst, wenn bey desselben perpetrier- und 
ausubung aggravantes Circumstantiae concurrieren , decernirt 
zu werden pflege, prout late deductum videri potest in nostri 
Collegae Harpprechti Resp, crim vol I, resp. 8, 1 9 u. 10 2 ." 

In einigen Fallen allerdings wird Todesstrafe gegen Strassen- 
rauber ausgesprochen. So bei F. C h r. H a r p p r e c h t respons. 
N. 8 (1700). (N. 153) „Wir erinnern uns zwar wohl, dass wenn 
keine beschwerliche . . . Circumstantiae miteingeschlagen . . . 
von unserem Collegio zu vielen mahlen, wenn dieses delictum nur 
einmahl begangen, die ausserste Todesstraffe nicht decernirt" . . . 
(N. 155) „Dass aber hingegen, wenn das Faktum aggravirende 
Circumstantiae comitiren, auch hisce in terris ab ista Regula ab- 
gegangen werden konne . . . daran waltet bey uns durchaus kein 
Zweifel." Hier liegen nun solche Umstande vor (Ueberfall bei 
Nacht, schwere Verletzung des Beraubten mit einem Pallasch 
u. a.) Daher wurde die Strafe des Schwerts verhangt. Das 
Bestehen einer Kegel wird also auch hier anerkannt. 

Dies noch deutlicher bei Ferd. Chr.Harpprecht cons, 
nova N. 6 (1708), wo ebenfalls Todesstrafe diktiert wird. (N. 57.) 
„Dieweil in diesem . . . Herzogthumb das crimen Ra- 
pinae sive Depraedationis prima vice commissum regulariter an 
dem Leben nicht gestrafft zu werden pflegt .... 
welchem gleich . . . bey unserem Collegio zu vielen mahlen, 
wenn dieses Delictum nur einmal begangen, die ausserste Todes- 
straffe nicht decerniert, sondern allein die Straffe des Staupen- 
schlags nebst der ewigen Landesverweisung und zuweilen allein 
die Condemnatio ad operas publicas erkannt und auf gnadigste 
approbation vollzogen worden . . . (N. 60) Quod vero iudex . . . 
ita debet judicare , . . prout Legibus aut Moribus pro- 



1 S. u. 

2 S. o. 
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ditum est, constat. . . ." Die Art der Bestrafung wird dann auch 
hier auf die besonderen, erschwerenden, Umstande zuruckgefuhrt. 
(Der Angeklagte hat im Komplott mit feindlichen Husaren einen 
seiner Landsleute beraubt, der letztere ist dabei schwer miss- 
handelt worden u. s. w.) (N. 149) : „Denn obwohl wir dieses nach 
unsern . . . quam plurimis responsis in Fallen, wo keine . . . 
aggravirende circumstantiae vor augen liegen . . . gantz gerne 
zugeben, so ist doch hingegen sowohl aus denen erst in unserer 
Zeit ertheilten Responsis, als auch aus anderer . . . JCtorum hujus 
inclyti Ducatus vorhandenen Schriften uns und andern wohl er- 
innerlich, dass die in Nemesi Carolina, saepedicto art. 126, auf 
alle boshaffte Uberwundene Rauber absque ullo discrimine, 
sive illud prima vice sive saepius commissum sit, geordnete Schwert- 
straff auch in diesem Ducatu, wenn bey dem Facto aggravie- 
rende Circumstantiae concurrieren, decerniert zu werden 
pflege . . . Harpprecht resp. 8 n 151 cum seqq." 1 . 

Die Konsilien der andern Fakultaten schliessen sich iiber- 
wiegend streng an die CCC an — in Entscheidung und Begrund- 
ung der Entscheidung. So wird beiHeinr. Cocceji cons. crim. 23 
Schwert verhangt, obwohl (N. 1) „in gemeinen Rechten ein Strassen- 
raub nicht ohne Unterscheidt mit dem Schwerdt gestrafft wird", 
so sei doch „in der Peinl. H. G. O. Art. 126 ausdriicklich 
verse hen", dass ein jeder bosshaffter iiberwundener Rauber 
am Leben gestraft werden solle. 

Ebenso bei Lynker dec. 1184 (1686) (obgleich das rom. 
Recht eine Wiederholung fordere, werde dennoch „solche nach 
der P. H. O. . . . zur Todesstraffe nicht requiriret"), bei Ludo vici 
ad art. 126 (Die Juristenfakultat 2 habe 1712 Todesstrafe diktiert, 
trotzdem keine Wiederholung vorgelegen sei). 

Leyse r jedoch tritt fur die gegenteilige Ansicht ein. Med. 
sp. 539 med. 5 — 8 behauptet er, weder im rom. Recht, noch in 
dem der CCC sei eine bestimmte Strafe festgesetzt. Denn 
Art. 126 CCC verweise auf das rom. Recht, dies sei aber derart 
abgefasst, dass es keinen Rauber gebe, „qui in aliquo ex istis, quae 
lex haec effodit, latibulis refugium et receptum non inveniat". 
Die Kompilatoren der CCC haben wegen der germanischen An- 



1 S. o. 

2 Gemeint ist die zu Halle. 

Hegler, Juristenfakultaten. 6 
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schauungen „de rapinarum honestate" die Strafe im Zweifel 
gelassen, „et ad ius commune, cuius obsciiritatem ignorare non 
poterant, provocare maluerunt". „ Interim in iis locis, in quibus 
ius commune viget, raptores, nisi omnia ilia, quae lex 28 § 10 
de Poenis desiderat, concurrant, ultimo supplicio puniri nequeunt." 
Leyser fuhrt dann auch eine Entscheidung der Helmstadter 
Fakultat von 1717 an (Medd. spec. 535 med. 23). In der Ein- 
leitung bemerkt er: „Hoc unicum fere exemplum est, in quo 
interpretes et Icti lege ipsa duriores sunt, dum simpliciter rap- 
tores ultimo supplicio damnant, contra clara legis verba. Ego 
vero hoc non audeo." In dem Konsilium wird gegen einen 
Rauber nur Staupenschlag oder Zwangsarbeit verhangt, „obgleich 
. . . die oben angezogene peinliche H. G. O. keinen Unterschied unter 
den Raubern macht, folglich die darinnen gesetzte Strafe auch 
wieder die, welche den Raub ohne Waffen verrichten . . . und 
dieselbigen nur einmahl begangen, stattzufinden scheinet, Berger 
in elect. Jurispr. p. 65 . . ." (s. u.) „Alldieweilen aber der . . . 
Art. 126 sich . . . auf die gemeine Kayserliche Rechte beziehet", 
welche Bewaffnung und Wiederholung verlangen, werde nur diese 
mildere Strafe verhangt. 

In der Litteratur erklart sich die liberwiegende Meinung 
gegen die Hereinziehung der romisch-rechtlichen Requisite ; z. T. 
unter ausdrucklicher Zuriickweisung der abweichenden Konsilien. 
So Berger elect, p. 65 („Poenam gladii . . . turn etiam obtinere, 
cum semel rapina commissa est"); Kress ad art. 126 § 1 Note 1 
(„sunt, qui putant, Imperatorem hie ad poenas iuris civilis pro- 
vocare . . . Sed id simpliciter dici nequit, sustulit enim po- 
tius Imperator tacite distinctiones praedonum, de quibus 1. 28 
§ 10 de poen., . . . et generatim omnes praedones verbo : „ein jeder" 
capitis damnari „doch am Leben" iussit"); Meister (p. 124 
§ V: „nihil . . . interest, semel an pluries, adbibitis armis necne") ; 
Ludovici, Note zu art. 126; Bohmer (obs. II zu qu. 90: 
„neque cum iis facio, qui ad effectum capitalis poenae 1) arma 
2) iterationem 3) in via publica vim illatam requirunt, cessante vero 
alterutra circumstantia in sola poena extraordinaria subsistant, 
quorsum refero imprimis ICtos Tubingenses, Grass in 
coll ... p. 705, Harpprecht res p. 81 1 , cons. Tubing. 



1 Druckfehler fur resp. 8. 
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80 vol. V, Leyser sp. 805 med. 23." Die Worte „doch 
am Leben" beweisen , dass der Kaiser „ circa poenam ca- 
pitalem prorsus non haesitaverit" und sich die Verweisung nur 
auf die Strafart bezieht); Koch el. p. 188 („Carolus V se ad 
ius romanum quidem refert, sed tantum quoad poenae capitalis 
speciem . . . Interim hie articulus largam disputandi materiam 
iam olim praebuit et adhuc praebet. Vid . . . Leyser . . . 
Boehmer .... Grass c. 1. p. 649 , Harpprecht in respons. 
Vol. I resp. 8 n. 138 ff.«) 

Im Verhaltnis zu dieser sonst iiberwiegenden Anschauung 
ist allerdings die Milde der Tiibinger Praxis hinsichtlich dieses 
Delikts auffallend, aber dieselbe ist nicht Ausfluss einer willkiir- 
lichen Milderungssucht , sondern eines Gewohnheitsrechts. So 
zeigt sich auch hier, dass die Charakterisierung unserer Periode 
als einer Zeit richterlicher „ Willkiir" einer Richtigstellung bedarf 1 . 



1 Die Willkiir betont bes. v. Bar in seiner ausgezeichneten u. in 
vielen Punkten grundlegenden Darstellung (N. P. 143 ff.). Aber die von ihm 
— meist aus den tttbinger Konsiiien — angefiihrten Beispiele diirften doch 
diese allgemeine Charakterisierung nicht stfttzen. Wenn v. Bar anfuhrt, 
dass bei F. Chr. Harpprecht ein frecher Strassenraub nur mit einigen 
Monaten Zwangsarbeit bestraft werde (pag. 150), so ist dies gewiss richtig, 
aber es widerlegt sich der Schluss daraus auf die Willkiir aus dem oben 
Gesagten. v. B ar zieht dann weiter F. Chr. Harpprecht resp. 100 (1691) 
an. Darin sieht er einerseits eine Illustration der strengen Bestrafung der 
Unzuchtsdelikte unter dem Einfluss der bigotten Geistlichkeit (p. 136) : Hier 
werde ein erst siebenzehnjahriger, anscheinend geistig und korperlich zuriick- 
gebliebener, Mensch wegen Sodomie zur Schwertstrafe verurteilt. Andrer- 
seits legt er (pag. 150) Nachdruck auf dasselbe als Beleg fur die „ Willkiir tt , 
wenn es in N. 148 heisse: „Und kSnnten wir fiirwaur neben allem diesem 
nicht absehen, wie, wenn man gleichwohl eine andre Strafe exempL gr. die 
Fustigation cum perpetua ex ducatu hoc relegatione diktieren wollte, dieser 
arme junge Mensch, der weder Vatter noch Mutter mehr hat, vor gantz- 
lichem Verderben an Leib und Seel bewahret werden konne\ Dagegen 
diirfte einzuwenden sein, dass es sich hier um die Verhangung der gesetzlichen 
Todesstrafe handelt (CCC art. 110, Wiirttemb. Mandat v. 21. Mai 1586 bei 
Key s ch e r, Sammlung IV, 1 pag. 449), welche im gegebenen Falle gemildert 
ist (Tod durchs Schwert statt durchs Feuer), dass N. 126 gesagt wird, es 
liege bei dem Angeklagten „kein Melancholic vor, dass endlich die Aeusse- 
rung N. 148 nicht den Grund der Verurteilung zum Tod angeben will, 
sondern nur ein moralisierender Zusatz ist, wie sich solche auch sonst fin- 
den, ohne dass dieselben fur das Urteil von entscheidender Bedeutung 
waren. Ganz ahnlich wird dies auch bezuglich des Falls bei Leyser spec. 
581 med. 8 gelten, den v. Bar ebenfalls als Beispiel der Willktirlichkeit 

6* 
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§ 9. 

Die Umbildung des Strafensystems in denKon- 

silien und durch die Konsilien. 

Zu den bemerkenswertesten Erscheinungen in der Entwicklung 
des Strafrechts im 17. und 18. Jahrhundert gehort die allmahlige 



anzieht. Bei L e y s e r wird ernsthaft nur ausgefuhrt, dass der Diener, wel- 
cher die Tocliter seines Herm zur Unzucht bringe, nach Constit. Sax. 2 P. 4 
const. 27, Absatz 2 harter gestraft werden k6nne, und die daselbst als 
Hochstmass gesetzte Strafe des Staupenschlags verdiene. Dahin geht auch 
das angeftihrte Responsum von 1735. Dies lasst sich aus dem Gesetz recht- 
fertigen. Wenn Leyser nun beifiigt: „quin imo si maxima inter dominum 
et famulum inaequalitas intercedit, ad ultimum supplicium perveniri posse 
credo. Certe suprema curia Parisiensis, quam Parlamentum vocant, anno 
1582 . . . scribam . . . quod heri filiam vitiasset, ad laqueum damnavit . . . 
Journal du Regne du Roy Henry III p. 78 . . . quae res minus dubii habet, 
si quis principis sui natam stupret . . .", so ist das einer der zahlreichen 
Falle, in denen Leyser aus dem Schatz seiner umfassenden Belesenheit 
Kriminalanekdoten erzahlt unter Aeusserungen der Zustimmung oder des 
Widerspruchs (s. z. B. die unmittelbar folgende med. XI). Derartige Aus- 
schmuckungen sind aber doch wohl nicht ernsthaft zu nehmen. Weiter 
fiihrt v. Bar (pag. 149) — ebenfalls als Beleg fur dieWillkiihr — Leyser 
spec. 600 m. 40 auf. Dort habe die helmstadter Fakultat einen Menschen, 
tiber dessen Unschuld man mangels Zusendung der Akten nicht habe klar 
werden konnen, lebenslanglich eingesperrt. Der Sachverhalt lasst sich aber 
hier wohl auch anders auffassen. Die, helmstadter Fakultat erkennt, dass 
in erster Linie die Mitteilung der Akten nachgesucht werden und der An- 
geklagte indess in einem Zuchthaus verwahrt werden solle. Sollten aber 
die Akten nicht zu erlangen sein, so konne man dem Angeklagten nicht 
die peinliche Frage diktieren, dies wiirde „eine grosse Unbilligkeit" gegen 
ihn sein. Vielmehr solle der Angeklagte, der ausser der in Frage stehenden 
That, einem „an Madewitzen zu Memel" begangenen Totschlag, „die nach 
der Zeit abermal an einem Mousquetier zu Boitzenburg begangene Ent- 
leibung, die Jiirgen Paul Biischen zugefugte gefahrliche Wunden u. viele 
andere ausgeubte Missethaten wider sich hat", in diesem Fall seine ubrige 
Lebenszeit in dem betreffenden Zuchthause zubringen, „teils die an- 
deren von ihm b egangenen Mi s sethaten zu be s tr af en, teils 
dem gemeinen Wesen von diesem b6sen gefahrlichen Menschen Ruhe und 
Sicherheit zu verschaffen\ Dass wegen des memelschen Totschlags, falls 
er nicht gnindlich untersucht werden konnte, diese Strafe verhangt werde, 
ist nicht gesagt, und das Interesse der Sicherung ergiebt sich wohl zur 
(xenuge schon aus den ubrigen, zweifellos dem Angeklagten zur Last fallen- 
den Delikten. Damit soil naturlich nicht geleugnet werden, dass in unserer 
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wesentliche Umwandlung des Systems der Strafarten gegeniiber 
der CCC und den Anschauungen Carpzovs. Auch hier er- 
weist sich die Praxis der Fakultaten als Tragerin der neuen 
Anschauungen wirksam und auch hier fiihrt sie z. T. zu wahr- 
haft gewohnheitsrechtlichen Bildungen. Die Griinde, welche zu 
dieser Umgestaltung fiihrten, sind einmal eine veranderte An- 
sicht von dem Zweck der Strafe, freilich nicht in der Form aus- 
gebildeter Strafrechtstheorien in den Konsilien ausgesprochen, 
sondern als allgemeine Stimmung ihrer praktischen Thatigkeit 
zu Grund liegend, dann Erwagungen sozialpolitischer Natur, 
endlich die wachsende Abneigung gegen gewisse, als iibermassig 
grausam empfundene, Strafen der CCC. 

Die Grundanschauung Carpzovs vom Zweck der Strafe 
ruhte auf dem Gedanken einer ethisch-religiosen Vergeltung 1 . 
Die spatere Zeit fasste vor allem das Ziel der Besserung 
ins Auge und verwarf daher Strafen, welche diesem Zweck nicht 



Periode, in der die alten Rechtsordnungen wanken, neue Rechtselemente 
auftreten, ohne dass die Gesetzgebung thatig ist, sie in feste Formen zu 
fassen, sich Ofters willkiibrliche, d. h. ohne gesetzliche (oder gewohnheits- 
rechtliche) Unterlage ergehende Entscheidungen finden. So z. B. das bei 
v. Bar (p. 150) angefuhrte Responsum von F. Chr. Harpprecht (resp. 
47 — 1695). Freilich ist der Fall hier ein eigenartiger. Die Angeklagte, 
eine Hebamme, hat ein unzeitiges, totgeborenes Kind, das die Eltern ihr 
gaben, um es zu begraben, einem Arzte zu Studienzwecken iiberlassen. Eine 
Vorentscheidung, wonach die Angeklagte wegen eines „ plagium " zu drei- 
jahriger Landesverweisung verurteilt wurde, wird von der Fakultat (das 
Responsum ist nach auswarts erteilt) aufgehoben, denn -es ermangle dazu 
an dem erforderlichen „Subiectum, quod constituit homo et isquidem vivus u . 
Aber es liege, wird ausgefuhrt, ein „ dolus in contractu commissus" darin, 
dass sie „ contra suam specificam promissionem et datam fidem" dasselbe 
nicht vergraben, sondern weggeben habe. In der Regel werde nun ein 
solcher Dolus bei Kontrakten nicht bestraft. Aber von dieser Regel gebe 
es Ausnahmen. „Und demnach in proposito auch publica Salus suo 
modo erfordere, dass, indem den Wehmuttern die Vergrabung dergleichen 
unzeitiger Foetuum ofters vertraut . . . dieser von ihr in non impleto suscepto 
mandato begangene Dolus nicht ungestrafft hingehe\ Daher werden 14 Tage 
Gefangnis verhangt. Gewiss fehlt hier eine gesetzliche Unterlage der Be- 
strafung, und liegt eine gewisse Willkur vor, aber nur in dem Gefuhl 
dass ein Schutz der Leiche gegen derartigen Missbrauch vom 6 f f e n t- 
lichen Inter esse gefordert werde, wird diese Strafe „begangener, 
Ungebiihr halber 1 * verhangt. 

1 S. Stint zing, Bd. 2 pag. 75. 
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zu entsprechen schienen. Teilweise tritt daneben auch noch der 
Gedanke der Abschreckung und Sicherung hervor, aber das Princip 
der Besserung wird am starksten betont: die padagogische Ten- 
denz und der Optimismus der kommenden Aufklarung macht sich 
geltend. 

Diese Abweichung von C a r p z o v zeigt sich schon in den 
— wenn auch seltenen und unselbstandigen — theore- 
tischen Ausflihrungen der Konsilien iiber den Zweck der Strafe, 
die freilich nicht etwa als durchdachte Strafrechtstheorieen gelten 
diirfen, sondern vielmehr als Aeusserungen dariiber, in welchem 
Geiste man die Rechtsprechung handhabte 1 . 

Vor allem aber erweist sich die Macht dieser Anschauung 
in ihrer praktischen Wirkung, der Umgestaltung des Straf en- 
systems, hier unserstiitzt durch sozialpolitische Erwagungen, wie 
sie die landesvaterliche Fursorge der Territorialherrn anstellte. 
Es kommt dabei die allgemeine Lage unserer Periode in Betracht. 



1 So z. B. Coll. IV cons. 113 (1655): N. 53: „Und solches teils, dass 
andere von dergleichen bSsen Thaten abgeschreckt und nicht ad delinquen- 
dum invitiert u. veranlasst werden* .... „Maximus enim poenarum 
f r u c t u s est exemplum, ut nimirum unius poena multorum sit nietus 
... L. 1 Cod. ad leg. Juliam Repetundarum 11 . (N. 55.) „Theils dass auch 
peinlich Beklagter, an welchem die gelinden Straffen bisshero nichts helffen 
wollten, einsten von ferneren u. grSsseren Lastern u. Stinden 
mSchte abgehalten werden . . . constitui enim debent poenae in emen- 
dationem delinquentium. L. 20ffde poenis tf (N. 56.) „ Unde etiam Seneca : 
„in vindicandis iniuriis haec tria lex secuta est, quae princeps quoque sequi 
debet : ut aut eum, quern punit, emendet, aut ut poena ejus caeteros m e- 
liores reddat, aut ut sublatis malis securiores ceteri vivant. " Aehnlich 
Coll. IV cons. 138: „Cum in poenis determinandis imprimis ad delinquentis 
respici debet emendationem, 1. 20 ff. de poenis et secundum illud Senecae 
de dementia . . . . : „in judicando sive corrigendo haec lex secuta est . . . 
ut aut eum, quern punit, emendet aut poena eius ceteros meliores reddat, 
aut sublatis malis ceteri securiores vivant. u Vgl. auch beziiglich der Todes- 
strafe bei Totschlag Leyser med. spec. 597 med. 6: „Tres lines sunt, quos, 
ut iis puniendo princeps intendat, ius naturae exigit, primus, ut civibus 
securitas praestetur, alter, ut reliqui a simili facinore absterreantur, tertius, 
ut is qui deliquit emendetur". Die Abwendung von dem religiSsen Aus- 
gangspunkt Carpzovs tritt Coll. VIII cons. 69 (1740) hervor: „Quatenus 
vero blasphemus simul publica contra cultum divinum obtrectatione socie- 
tatem humanam laedit ac ita malum exemplum praebet et religionem 
tamquam arctissimum vinculum societatis offendit, eatenus pro periculo 
exinde Reipublicae imminenti externis poenis subicit 44 . 
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Die zweite Halfte des 17. und das 18. Jahrhundert sind keine 
Zeiten vollsaftiger Kraft, wie das Zeitalter der Karolina — das 
Zeitalter des Humanismus und der Renaissance — , die Kriegs- 
wirren, welche das ganze 17. Jahrhundert ausfullen, hatten die 
Bevolkerungszahl bedeutend geschwacht. Und dann: durch die 
sturmischen Zeitlaufte war auch die Bliite des Handwerks und 
der kommerziellen Thatigkeit beeintrachtigt, die Kriegszeiten hatten 
die mannliche Jugend zu einem wilden Leben erzogen, nun gait 
es, die Arbeit und den Gewerbfleiss wieder zu heben. Aus bei- 
dem ergiebt sich fur die Bestrafung der Verbrecher die Schonung 
der kostbaren Menschenleben im Allgemeinen , im Besonderen 
aber die Schonung der Handwerker, die Abneigung, einen aus 
ihrer Mitte durch ein Todesurteil oder eine infamierende Strafe, 
welche. seinen Ausschluss aus der Zunft zur Folge hatte, zu verlieren. 

1. Beide Motive vereint richten sich besonders gegen die 
friiher so sehr beliebte, ja den Mittelpunkt des ganzen Strafen- 
systems bildende Strafe des Staupenschlags und der Landesver- 
weisung („fustigatio cum relegatione u ). Die CCC erwahnt das 
„Aushauen mit Iluten" in art. 198 unter den anderen „Leibes- 
strafen". Da von den dort genannten Strafen allmahlich die 
verstummelnden relativ selten angewandt wurden 1 , trat bei der 
haufig sich findenden Pormulierung der Strafsatzung : „an Leib 
undLeben u jedesmalder Staupenschlag als einzige Leibesstrafe ein. 

So sagt Carpzov qu. 129 N. 14: „quod genus supplicii 
hodie frequentissimum et communissimum est, ac . . . atrox non 
solum propter gravem, quam infert infamiam . . . sed et quod maxi- 
mos . . . dolores ... inferat." N. 17 wird bemerkt: „ei semper 
adiunctum esse perpetuum exsilium" 2 . In der That findet sich 
in den von ihm angefuhrten Schoffenspriichen unzahlige Male 
diese Strafe verhangt. 

Auch in den Konsilien (bes. den wittenberger Konsilien bei 
Berger, Horn, Wernher) findet man sie noch in zahl- 
reichen Fallen ausgesprochen , aber mehr und mehr macht sich 
eine Abneigung gegen sie geltend und an ihre Stelle rucken 
in den Konsilien, z. T. unter dem Einfluss der Entscheidungen 



1 S. z.B. Koch elem. § 118 (p. 85) beziiglich des Abhauens der Hand etc.: 
„aut nullus aut certe rarissimus posteriorum poenarum hodie est usus u . 

2 Auch in CCC Art. 198 ist das Aushauen mit Landesverweisung ver- 
bunden. S. ebenso Kress p. 730 § 5, Berger elect, p. 23. 
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anderer Fakultaten, und in der Theorie die Freiheitsstrafen 
(Zuchthaus, Arbeitshaus, Spinnhaus) und die „operae a , die 
Zwangsarbeit an offentlichen Bauten, in den Mittelpunkt. Denn 
die Ehrlosigkeit und damit Arbeitslosigkeit , welche die Stau- 
pung * ; der Zwang zu vagabundierendem Leben, welchen fur den 
Verurteilten , der Verlust von Burgern, welchen fur den Staat 
die Relegation im Gefolge hatte, widersprach den obengeschilder- 
ten Bestrebungen. 

Fiir Wurttemberg besonders kommt ein fiirstl. General- 
Reskript vom 19. Sept. 1627 in Betracht 2 . An dieses Reskript 
speziell schliesst sich die Rechtsprechung der tubinger Fa- 
kultat an. 

So Coll. IV cons. 127 (1659 N. 22.) „Non tamen exten- 
denda erit haec arbitraria mastuprationis poena ad f u s t i- 
gationem, maxime si in R e i s superest spesemen- 
dationis, propter quam fustigatio . . . merito mutatur , se- 
cundum aequissinium et prudentissimum Serenissimi .... rescrip- 
tum d. a. 1627 die 12. Sept." Vielmehr sei Zwangsarbeit zu 
verhangen, „haee siquidem condemnatio ad operas publicas Rei- 
publicae magis utilis esse censetur, quam noxios illos, in quibus 
adest spes emendationis, per famosissimam fustigatio- 
nem ab omni honesto commercio excludere, atque sic 
ad alia et majora crimina occasionem aliquam praebere. u (N. 24.) 
„Deinde etiam Relegatione haec ad operas publicas con- 
demnatio Reipublicae melior esse videtur. Cum in operibus 
publicis operantes exemplo diutius alios a similibus flagitiis de- 

1 S. Koch elem. p. 80 § 104: „Omnes poenae, quae a carnifice . . . 
dantur executioni, famosae sunt per consequentiam". 

2 S. Hochstetter, Extrakt Bd. I, pag. 276: r Damit die Uebelthaten, 
die nicht die ausserste Todes-Straffe auf sich haben, dennoch mit scharffem 
Ernst angesehen u. diejenigen, besonders die Handwerkhs-Leute, bey 
denen noch eine Hoffnung zur Besserung, dem Nachrichter . . . zur 
Fustigation, Ruthenaussstreichen oder dergl. wohl nicht an seine Hand 
geliefert, mithin nicht gar onehrlich, sondern wiederum unter Bie- 
derleuten geduldet werden u. wiederum zu ehrlicher Handthie- 
rungoder Handwerk greiffen, . . . auch diejenigen, so durch lang- 
jilhrige Gefangniss mit Thurnstraffen nur faul gemacht, ... als 
sollen dergleichen straifbare Leute . . . ad operas publicas angehalten 
werden, darinn sie . . . solang zu arbeiten, bis jeder sein Verbrechen . . . wie 
auch seine Atzung . . gilntzlich abgebiisst, inmassen bei peinlichen Prozessen 
die Richter u. Konsulenten.. bedacht zu seyn" . . u. s. w. 
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terrere soleant, in quo maximus consistit poenarum fructus." 

Coll. IV cons. 37 (1668) wird als Strafe fur einen Diebstahl 
ein Jahr Zwangsarbeit verhangt als „ poena reipublicae in hoc 
delicto convenientissima". 

Coll. IV cons. 158 (1659) wird ausgefuhrt, wegen des betr. 
Diebstahls ware an sich Staupenschlag zu verhangen, statt dessen 
werden 6 Jahre Zwangsarbeit als Strafe bestimmt. (N. 25.) 
„ Quia vero per publicam fustigationem delinquentibus 
ad atrociora perpetrandi facinora via quasi sterni- 
tur" . . . (N. 26.) „Et non sine ratione dicatur, dass das Ruthen- 
aushauen die erste Weyhe zum Galgen sey." (N. 27.) Eapropter 
nos hunc reum, in quo aliquaemendationis spes su- 
per e s t etc. " 

Speciell die Riicksichtnahme auf den Beruf der Handwerker 
illustrieren folgende Falle: 

Coll. IV cons. 56 wird ein Dieb zum Strang verurteilt, aber 
hinzugesetzt : N. 38: „Es wolte dann Ihro Fiirstliche Gnaden 
aus angebohrener Milde ihm Gnade erweisen, und solches in An- 
sehen seiner Jugend und dass er ein niitzliches Hand- 
werk erlernet, auch in operibus publicis wohl zu ge- 
brauchen ware." 

Coll. V cons. 82 (1705) wird ein Angeklagter wegen eines 
Diebstahls und „Abigeats" nur zu einem Jahr Zwangsarbeit ver- 
urteilt unter Vermeidung der Staupung : „ Weil er aber doch kurz 
vorher den Diebstahl begangen und gleich darauf den abigea- 
tum, wannenhero dessen animus ad deliquendumobstinatiorhervor- 
leuchtet ... so hatte er wohl poenammorti proximam 
meritiert, wenn nicht seine Jugend, sonst habendes gutes Ge- 
zeugnis, und damiter als Metzger nicht i n h a b i 1 ge- 
macht wiirde, seinem Handwerk weiter nachzusetzen etc." 

Col. IX cons. 22 (1739) wird ein Angeklagter wegen Er- 
brechens des Almosenstocks zu 2 Jahren Zwangsarbeit verur- 
teilt. An sich konnte Staupbesen verhangt werden. (N. 69.) 
„Nachdem aber peinlich Beklagter ein Schlosser und Hand- 
werksmann ist, welcher , wenn er vom Henker ange- 
gr iff e n worden . . . nicht mehr fortschaffen ... kann, 
infolglich Ihm das iiberall in Teutschland belobte 
Furstl. General-Reskript de a. 1627 ... zustatten kommt." 

Ein Fall, in dem der Mangel an Arbeitern als Grund der 
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Schonung deutlich ausgesprochen wird, liegt in Coll. IV cons. 138 
vor. Hier werden wegen wiederholten Diebstahls 4 Jahre Zwangs- 
arbeit verhangt. (N. 28.) „Besonders weilen . . . Peinlich Beklag- 
ter noch ein junger starker Mensch und bei diesem ohne 
das grossen Leute-Mangel also dem Publico noch 
etwas niitzen kann." 

Aber auch in den Konsilien anderer Fakultaten tritt diese 
Richtung zu Tage. 

So wird bei He in rich Cocceji resp. 43 ein halbes Jahr 
Pestungsarbeit verhangt. N. 1. „weil die fustigatio eine Strafe ist, 
so in Rechten allein fiir geringe und schlechte Leute verordnet ist, 
honestiores aber . . . damit verschont werden • . 1. 28 § 2 ff de 
Poenis." N. 2. „Der natiirlichen Billigkeit auch um soviel ge- 
messener ist, weil die fustigatio insonderheit eine Strafe ist, so 
ehrlichen Nahmen und Leumuht kranket." 

Lynker dec. 23 wird bei Inzest die „fustigatio promerita" in 
Geldstrafe verwandelt, weil die Inquisitin ein gutes Zeugnis hat, 
„ auch mit einem Handwerksmann verlobt ist. u 

Bei J. H. Bohmer consultat. T. Ill P. Ill N. 883 (1746) 
wird gegen eine Ehefrau wegen wiederholten Diebstahls ein Jahr 
Zucht- oder Arbeitshaus verhangt. (N. 4.) Es sei „ darauf zu sehen, 
dass ... sie . . . zur hoffenden Besserung und conservation 
ihres Hauswesens gebracht werden moge, welches durch die Strafe 
des Staupenschlages nicht zu erreichen, sondern vielmehr zu 
volliger Ruinierung der delinqentin Gelegenheit giebt, da- 
her auch an den meisten Orten durch eigene edicta aus 
sehr erheblichen Ursachen der Staupbesen vollig a u f - 
g e h o b e n und andessenstatt dieStrafedesZucht- 
oder anderer offentlicher Arbeits-Hauser gesetzt." 
Ebenso wird T. Ill P. Ill decis. 832 (1735) bei einem Diebsge- 
sellen ausgefiihrt, die arbitrare Strafe konne auf Staupenschlag 
ausgedehnt werden, „gleichwohl wir bey solcher Straffe wahrge- 
nommen, dass dieselbe bei solchen hochst verdachtigen Inquisiten 
wenig fruchtet, vielmehr ihnen zur Verubung dergleichen 
Laster in anderen Landern nur Gelegenheit giebet . . . und es 
weit heilsamer ist, eine Zeitlang dergleichen verruchte Inquisiten 
zur offentlichen Arbeit anzuhalten". 

Bei demselben Tom. II dec. 1107 (1727) wird wegen einer 
Reihe von Betrugereien gegen die Inquisitin Staupenschlag und 
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die ewige Landesverweisung, welche dieselbe „billig u verdient 
habe, nicht erkannt, „weil diese Straffe so beschaffen ist, dass 
wenn solche exequieret ist, inquisitin kein Mittel mehr 
ii b r i g bleibt, sich ehrlich zu ernehren... so dass . . 
unterschiedene ICti gegen die execution dieser Straffe sehr wichtige 

argumenta vorgebracht welche zwar dieselbe nicht ganz- 

lich aufheben, jedoch ef f ektuier en, dass, soviel 
moglich, dieselbe menagiret werden muss". Da- 
her werden 2 Jahre Zuchthaus verhangt. 

Direkt von den tubinger Konsilien beeinflusst ist die' erfurter 
Fakultat (responsa Erfordensia N. 119). Hier wird wegen ver- 
schiedener Diebstahle statt des an sich verdienten Staupbesens 
auf 4 Jahre Zwangsarbeit erkannt. Es wird ausgefuhrt, die Strafe 
des Staupenschlags ware bedenklich, weil bei dem Inquisiten 
noch Hoffnung auf Besserung sei, die aber (N. 19 ff.), „wenn er 
mit wohlverdienten Ruthen ausgestrichen . . . wiirde, gantzlich ver- 
schwinden diirfte ; vielmehr derselbe dadurch zu mehreren Diebe- 
reyen veranlasst werden mogte, quia per publicam fustigationem 
delinquentibus ad atrociora perpetranda facinora via quasi ster- 
nitur. Lauterbach in cons. Tubing. Vol. IV, cons. 158 n. 25 al . 

Dieser Richtung schliessen sich auch die Aeusserungen der 
Theoretiker an, so Kress comment, p. 727 § 4: „Sequitur 
poena usu receptissima fustigatio scilicet" . . . Anmerk. 1) Nam 
poena haec adhibetur 1) in omni fere delicto capitali, si circa 
decernendam poenam capitis dubium aliquod occurit; 2) in cri- 
minibus extraordinariis gravioribus ; 3) in concursu plurium delic- 
torum non adeo magnorum ... 4) in genere, quotiescunque sangui- 
nem profundere collegiis Iuridicis religio est, poenae autem arbi- 
trariae carceris vel relegationis nimis leves videntur". Aber dann 
weiter: „ Interim plures fuerunt tarn inter privatos, quam imperan- 



1 Wernher T. IP. V obs. 151 stellt die — von der herrschenden 
Meinung (s. o.) abweicheude — Lebre auf, Landesverweisung u. ebenso 
Staupenschlag infamiere nicht unter alien Umstanden, z. B. nicht, wenn 
die Strafe wegen „ culpa lata 1 * verhangt, oder auf eine „ poena gravior quam 
par erat u erkannt worden sei. So haben die Wittenberger bei Landesver- 
weisung erkannt: die vollstreckte Strafe erscheine zu hoch, Relegation in- 
famiere aber nur dann, „wenn das begangene Verbrechen also be- 
schaffen, dass eine infamia daraus entstehen kann". Deshalb k6nnen „eure 
Mitmeister . . . euer erlerntes Handwerk zu treiben . . euch . . . nicht ver- 
wehren u . 
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tes, quibus fustigatio incommodum homines emendandi re- 
medium visum est. Si quidem 1) ejus applicatione non emen- 
detur delinquens, sed propter infamiam hanc poenam con- 
comitantem adomne honestum vitae genus inhabilis redditur. 
2) aliis civitatibus... non consulitur, sed fustigatus potius 
ab omnibus odio et contemtui habitus ad nova facinora excitatur 
. . . Inter principes Dux Wiirtembergensis Jo. Fried. Anno 1627 
jam abrogavit hanc poenam". „Ubi vero adhue usu ob- 
tinet, ibi judici valde commendandae sunt Bodini * cau- 
tiones 1) ut contra homines, die in ehrlichen Ziinfften 
und Gilden stehen, fustigatio non facile adhibea- 
tur 2) nee contra eos, de quibus spes emendationis 
verosimiliter superest.. .4) non facile in provinciis, 
ubi ergastula vel alia occasio homines condemnandi ad 
operas publicas 2 ". 

Die Gesetzgebung sprach sich auch noeh anderwarts in die- 
ser Bichtung aus. In Hannover wurde (28. Dez. 1717) die Strafe 
des Staupenschlags, da sie den Verurteilten nicht bessere, abge- 
schafft und durch Zwangsarbeit ersetzt 3 . Kaiser Karl VI. hob 1727 
die Staupung fur die Eingeborenen seiner Lander, nicht aber fiir 
die dort abzustrafenden Fremden auf 4 . In Kursachsen konnte 
der Staupenschlag durch die mit den Obergerichten Beliehenen 
in eine fiir milde Zwecke zu verwendende Geldstrafe verwandelt 
werden, ausgenommen bei Fleischesverbrechen 6 . 

Wo diese gesetzliche Ermachtigung fehlte, hatte freilich die 
gesetzesstrenge Bichtung — trotz Zustimmung in der Verwerfung 
dieser Strafe — ihre Bedenken gegen die Umwandlung der Strafart. 
Doch liess auch sie in einer Beihe von Fallen die Surrogierung von 
Zwangsarbeit an Stelle des Staupenschlags ohne weiteres zu. 

So Leyser spec. 648 med. 12: „ fustigatio publico nocet 
magis quam prodest", med. 13: „Praestat in eius locum operas 



1 Henricus B o dinus, de fustigationis iniquo usu hodierno. Halle 1705. 
3 Vgl. auch Kress § 1 ad art. 174: „Audiunt alias ICti in academiis 
„Staupbesenbinder u , ego titulum . . . augere nolo". 

3 S. E n g a u elem. criin. pag. 50. 

4 S. Kress comment, pag. 728. 

~° Erledigung der Landesgebrechen vom Jahr 1661 tit. Justitien-Sachen 
n. 59, s. Leyser, med. spec. 648 med. 18 — 20, Berger elect, suppl. I, 
pag. 372 ff. 
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publicas surrogari". Abermed. 14: „surrogatio operarum publica- 
rum in locum fustigationis ad legislatoriam potestatem pertinet", 
med. 15: „Itaque nee magistratibus inferioribus nee collegiisju- 
ridicispermittitur". „ Cuius rei . . . est ratio, quod damnatio in opus 
publicum nova poena sit, novae vero poenae constitui a solo legis- 
lator possint. . . . Itaque sine principis singulari venia nemo male- 
ficus in poenam ad ergastulum vel aliud opus publicum damnari 
potest". Ley ser fuhrt dafur ein Responsum von 1743 an, in wel- 
chem Staupenschlag und Landesverweisung verhangt wird : „ Weil 
das von dem Defensore vorgeschlagene Zuchthaus keine ordent- 
liche Straffe ist, demnach von Rechts-Collegiis nicht erkannt 
werden kann". Doch findet er eine Erlaubnis des Gesetzgebers 
offenbar schon darin, dass Zuchthauser im betr. Territorium ge- 
baut sind; was nach ihm in den meisten deutschen Territorien 
der Fall ist. 

Noch mehr kommt Bohmer obs. II zu qu. 129 der neuen 
Richtung entgegen, trotz seiner Bedenken in Bezug auf die „ Ge- 
setzmassigkeit" der neuen Strafe. Er aussert sich iiber die Strafe 
des Staupenschlags : „Etsi vero tot leges ac praxis forensis satis 
firmaverint istam poenam, . . . tamen fateri cogitur, finem poe- 
narum communem per earn non obtineri, nee emendari fa- 
cinorosos, immo potius propter contractum dedecus ineptos 
ad honestum vitae genus reddi . . . Non multo aliter judicant 
B. Par en s cons. 1107. N. 19. Kress . . . Quae nova s u- 
binde ingravescens doctrina effecit, ut ipsi 1 e g i s- 
1 a t o r e s hinc inde non modo parciores fuerint in fustigatione 
praescribenda, verum etiam earn aut proscripserint penitus, 
aut ad utilitatem publicam magis temperandam esse jusserint. 
Dudum eum exulare in judiciis esse voluit Dux Wurtenber- 
gensis" ... Wo sie aber noch im Brauch sei, da rate die 
„ interpretatio per aequitatem", dass man womoglich Zwangsar- 
beit dafur eintreten lasse; dies sollte jedentfalls an Stelle der 
Landesverweisung geschehen, denn die Verbindung dieser mit 
Staupenschlag beruhe ausserhalb Sachsens nur auf der Nachahniung 
sachsischen Rechts. „ Aliud de commutatione totali . . . quando- 
quidem haec (sc. operae) ... nova poena est, . . . et sic 
quantacumque demum utilitate se commendet, a judice non sur- 
roganda . . . quoties lex clare solam fustigatioriem 
definivit". Aber „Id facilius admiserim, ut ubi spes emenda- 



94 D er Einfluss der praktischen Thatigkeit der Juristenfakultaten etc. 

t i o n i s in ... peccante apparet, judex, lege cessante, 
arbitrium . . . non facile extendat ad fustigationem". Er solle 
vielmehr andere Strafen verhangen, die den Betreffenden ein ehr- 
bares Leben nicht unmoglich machen. Endlich sei auf die Per- 
son Rucksicht zu nehmen, „ et intuitu harum arbitrium 
judicis reviviscere ad. unum omnes consentiunt. 
. . . Quidni ergo legem, quae fustigationem delicto 
imponit, ita teinperari posse dixeris, ut alia non multo 
lenior ob conditionem personarum, quibus fustigatio intolerabilis, 
imponatur? Usum haec observatio potissimum ha- 
bet, si opifices ob delictum in jus vocati, quos hujusmodi 
poena in totum a professionis exercitio arcet". Daher sei bei sol- 
chen anstatt auf Staupung auf Zuchthaus zu erkennen x . 

2) Fast ebenso stark wirkte der Widerwille gegen die Grau- 
samkeit der in der CCC bestimmten, bei Carpzov noch 
grossenteils festgehaltenen, Strafarten: die starkere Gefiihlsem- 
pfindlichkeit des 18. Jahrhunderts ertrug den Vollzug derselben 
nicht mehr. Hier ist jedoch, wie das folgende zeigen wird, der 
Einfluss der Konsilien anders als im oben erwahnten Fall, mehr 
innerhalb ihres eigentlichen Stammgebietes , wirksam. Inner- 
halb der Grenzen desselben bringt ihre mildere Praxis jene grau- 
samen Strafen in Abgang. 

a. Vor allem ist es die Strafe des Feuertodes, welche 



1 Die Schonung der Handwerker zeigt sich in manchen Fallen auch 
darin, dass dem Verurteilten seine „fama u vorbehalten wird, so z. B. in 
Coll. IV cons. 224 (1687 nach Wetzlar) einem Schmiede : (N. 12) „ Constat 
enim alias quidem furti condemnatum regulariter infamiam sequi." (N. 13) i 
„Id quod in tantum obtinet, ut nee Iudex efficere posse dicatur, ut furt: 
damnatum non sequatur infamia. 1. 63 de furt. (N. 17 ft.) Aber heutzu- 
tage gehe „ judicis officium in servanda farna" weiter als bei den RSmern, 
speziell hier, wo ein leichter Diebstahl vorliege. Kress, comm. pag. 588 
bemerkt darnach: „ Tandem circa infamiam . . . quaeritur, an judex famam 
aliquando reservare possit furi? Quod affirmat Harpprecht... si furtum 
modicum. Ita enim famam reservasse Anno 1687 boetho fabrili, qui 
Wetzlariae porcum abstulerat, Tubingenses. Parcendum quippe esse 
imprimis famae opificum\ Bei Leyser spec. 537 med. 7 findet sich eine 
ganz ahnliche Fakultatsentscheidung (von 1731). Ein Schuster hatte Honig 
gestohlen. „Unicum hoc me angebat, quod reum post poenam . . . e sartorum 
collegio eiectum iri atque sic imposterum inutile civitatis membrum . . . 
futurum". Daher wird ihm seine Ehre „bey obgedachter Straffe vorbe- 
halten". 



§ 9. Die Umbildung des Strafensystems etc. 95 

die Rechtsprechung der Fakultaten ausser Gebrauch bringt. 

Carpzov halt die Strafe des Feuers bei Miinzfalschung 
fest und fiihrt fiir ihre Anwendung bis zum Jahre 1625 herab- 
gehende Beispiele der Praxis an. 

Die tiibinger Fakultat fallt in keiner ihrer Entscheidungen 
bei Miinzfalschung ein auf Strafe des Feuertodes gehendes Urteil. 

Bei F. Chr. Harpprecht cons. nov. 100 (1712) wird gegen 
einen Angeklagten, der falsche Miinzen ausgegeben hat, Schwert 
yerhangt : wegen Verfertigung der Miinzen ist er schon bestraft ; 
es fragt sich, ob er nach der CCC den Feuertod verdiene. Dies 
wird bejaht in N. 32 ff., aber auf die Strafe des Feuers wird 
nicht erkannt. Am deutlichsten ist die Stellung der Fakultat in 
Coll. VI cons. 84 ausgedriickt. Es handelt sich hier urn einen 
Falschmiinzer, der iiberwiesen ist, ohne Munzrecht aus schlechtem 
Metall falsche Miinzen verfertigt und ausgegeben zu haben. Trotz- 
dem wird die Strafe des Schwerts verhangt. (N. 138) Nach 
CCC Art. Ill sei darauf Feuerstrafe gesetzt. (N. 139/40) Diese 
Strafe sei auch in den meisten Orten Deutschlands (Carpzov 
qu. 42 n. 34. 44. 59) gebrauchlich. (N. 148) „Dennoch aber, weil 
sothane Lebensstraffe mit dem Feuer eine gar grausahme 
Straffe ... (N. 149) dadurch die Delinquenten leichtlich gar 
zur Desperation gebracht werden konnen . . . daher un- 
sere Antecessores zur Verhiitung der Verzweiflung in 
dergleichen crimine falsificationis monetae loco vivicomburii schon 
lange Zeit poenam gladiiin ihren Responsen 
andiktiert * . . . (N. 150) Welches, weil es jederzeit von F ii r s 1 1. 
Kantzley so gnadigst b e 1 i e b t und approbiert worden, 
wir auch bissanhero also observiert haben". 

Bei Horn cons. cl. XV cons. 64 (1703) wird gegen Miinz- 
falscher, welche falsche chursachsische und brandenburgische 
Groschenstucke aus Kupfer hergestellt haben, nur Schwertstrafe 
verhangt. Eine Motivierung ist nicht gegeben, in der Ueber- 
schrift wird als „argumentum II" aufgefiihrt: „ Poena ignis prop- 
ter circumstantias interdum cessat in delicto falsificationis monetae". 

Bei Heinr. Cocceji resp. 83 u. 85 wird gegen eine Inqui- 
sitin, welche auf Geheiss ihres Ehemanns bei der Herstellung 



1 Johannes Harpprecht ad § 7 Inst, de publ. Jud. lib. IV lit. 18 
n. 54 in fin. pag. 1018. Hier wird erwahnt, die tiibinger Fakultat habe 
bei Falschung anderer als kaiserlicher Miinzen ab und zu Schwert verhangt. 
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der falschen Miinze half und sie ausgab, Schwert mit nachhe- 
riger Verbrennung des Korpers verhangt. Begriindet ist dies 
damit, dass in des Ehemanns Geheiss ein Zwang fur sie lag. 
Bei Horn und Cocceji wird nie Feuerstrafe wegen Miinzfal- 
schung diktiert. 

Dagegen findet sich bei Wernher T. II P. IX, 201 ein Fall 
einer Verurteilung zum Feuertod: . . . „nihil interest, utrum quis 
in ultimo actu falsi . . . concurrat, an . . . sciens auxilium circa 
actus remotiores ferat . . . Quamobrem nulla ratio apparet, cur 
ordinaria ignis poena tali casu cessare debeat. Ita censuit 
Ordo noster Mens. Aug. 1721 in eadem causa" 1 . 

Eine solche Bestrafung war aber jedenf alls sehr selten. Ley- 
ser spec. 618 med. 1 — 2 beklagt dies init den Worten: „ . . . 
ego tantum abest, ut falsarios hos mitius puniri opportere credam, 
ut magis ignem, quo vivi comburendi sunt, videre aliquando per- 
optem. Sed adhuc niihi eavoluptasnon contigit, 
nee forsan in posterum continget. Interpretes enim 
et collegia juridica >pro legislatoria, quam sibi arrogant, potestate 
bonas clarasque . . . leges . . . exceptionibus penitus enervarunt 
. . Atque istas tamen detortas interpretum opiniones u s u re- 
c e p i m u s ac secundum illas, non secundum leges, judicamus . . . 
Quas legum ludificationes postquam usus fori probavit, 
nunc miraculi instar futurum est, si quis falsi numarii reus ex 
sententia collegii juridici exuratur. Ego certe me totis his tri- 
ginta annis, quibus inter ICtos jus dico, ali quern ob cri- 
men falsae monetae ad ignem damnasse non re- 
cord o r. Mitiorem legibus . . . me collegarum suffragia, quibus 
vincor, saepe faciunt". 

Auch in den anderen Konsilien (bei Berger, Lynker, 
Gundling, Bohmer) findet sich keine Verurteilung zu Feuer- 
tod wegen Falschmiinzerei. 

Die Theoretiker — z. T. unter dem Einfluss der Konsilien — 
aussern sich ebenfalls dahin, dass letztere Strafe nicht verhangt zu 
werden pflege. Kress comm. p. 308 behauptet zwar bei An- 
fertigen und Ausgeben falscher Miinze sei die Strafe des Feuers 
zu verhangen; bezuglich des Ausgebens in Kollusion mit den 
Falschern aber bemerkt er: „Usu forensi tamen poena ignis 

1 Doch ist fraglich, ob nicht hier vielleicht nur Verbrennung des toten 
KOrpers gemeint ist. 



§ 9. Die Umbildung des Strafensystems etc. 97 

hinc inde in hac specie paene d e s i i t , Carpzov quaes. 42 n. 
99... Tubingenses apud flarpprecht consil. 100, 
et ad summum expendentes gladium sentiunt ultorem". 

Meister princ. jur. crim. pag. 224 VIII beschrankt die 
Strafe des Feuers auf den, der „cudit et expendit", sagt aber 
dann „v e r u m poena ignis justissime statuta interpretatione 
ac usu forensi ex auctoritate maxima Carpzovii 1 . . . contra 
legislatoris mentem elusa, rarissime ac non facile in vivos, 
sed post gladii supplicium in cadavera occisorum exerceatur . . . 
Leyser spec. 618 m. 1. 2". 

Interessant ist die Stellungnahme Bohmer's. Observ. II 
zu Carpzov qu. 42 bemerkt er: „Quid quod poena ignis 
etiamsi cusio et expensio concurrat ob praetensam duritiem fere 
antiquata et decollatio recepta videatur, Consil. 
Tubing. Vol. II cons. 84 Nr. 149, aut si adhuc infligitur, 
non facile in vivos, sed post gladii supplicium in cadavera oc- 
cisorum exerceatur . . ." Obs. IX bezeichnet er dies als eine „in- 
tempestiva misericordia". In den Meditationes dagegen giebt er 
der entgegengesetzten Ansicht nach, wenn er pag. 382 ausfiihrt: 
w Denique . . . fortissima r i g o r i s poenalis ratio a condi- 
tione veteris monetae repetenda. Ex quo itaque status 
legum monetalium mirifice mutatus est . . . pro remissione vin- 
dictae qualiscunque tanto fortior causa semper in promptu est, 
quanto minus, ob hunc ipsum rigorem poenae, ignis amplius 
servari et plerumque in gravioribus speciebus gladio pensari, 
ad summum concremationem capitis truncationem subsequi tes- 
tantur . . . Schweder consil. Tubing, vol. VI cons. 84 
N. 149". Hier also konnte, gestiitzt auf die Konsilien, von einer 
Abschaffung der Strafe des Feuers geredet werden. 

b. Bei widernatiirlicher Unzucht wird schon von 
Carpzov die Feuerstrafe nur bei dem schwersten Fall der Be- 
stialitat als anwendbar betrachtet, obgleich er zugiebt, dass die 
CCC weiter gehe, qu. 76 n. 19,27. 

Das wiirttembergische Mandat vom 21. Mai 1586 wieder- 
holte in Bezug auf die Bestialitat die Bestimmung der CCC 3 . 



1 Dies ist nicht richtig (s. o.). 

2 Druckfehler fur Vol. VI. 

3 „"Welche . . mit unverniinftigen Tieren . . . Unzucht zu treiben, die . . . 
sollen krafft der Kais. Satzungen u. peinlicher Halssgerichtsordnung mit 

Hegler, Juristenfakult&ten. 7 
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Trotzdem bringt die tiibinger Fakultat diese gesetzliche Strafe 
wenigstens innerhalb Wiirttembergs vollig in Abgang. ' 

In Coll. IV cons. 152 (1661) wird die Strafe des Schwerts mit 
Verbrennung destoten Korpers festgesetzt. (Nr. 36.) „Als konnen 
wir nicht anders erachten und schliessen, als dass Peinl. Bekl. nac h 
Strenge der Rechte ... am Leben und zwar mit dem 
Feuer zu strafen. Weilen aber bey peinlich Beklagten gute 
Anzeigen verae poenitentiae verspuhret werden, in dergleichen 
Fallen auch unsere Herren Antecessores ad evitan- 
dum desperationis periculum offters dahin geschlossen etc." Eben r 
so Coll. IV cons. 26 (1667) „ . . . nach Strenge der Rechte 
der Reus lebendig zu verbrennen . . . Allein weilen . . . bey 
ihm eine spes conversions , als seind wir der rechtlichen Mei- 
nung, dass ad evitandam desperationem der Inquisit mit dem 
vivicomburio zu verschonen". Auch Coll. IV cons. 20 (1671) 
spricht sich die Fakultat in gleicher Weise aus: Es habe die 
Todesstraffe, und zwar mit dem Feuer, gesetzlich ihre unzweifel- 
hafte Sicherheit; aber weil der Angekl. noch nicht 25 Jahre 
alt sei, „auch sonsten das Vivicomburium in diesem Herzogtum 
ob desperationis periculum nicht leichtlich observiret wird", werde 
nur Strafe des Schwertes mit nachheriger Verbrennung des Leich- 
nams verhangt. 

Nach Grass collat. jur. wurde noch in zahlreichen an- 
deren Fallen ebenso entschieden. Pag. 911: „Toties quoties 
vero, imo in his terris fere semper, etiam in ea Sodo- 
miae nefandissimae specie, quae bestialitatis nomine venit, quia 
cum bestiis committitur, severior et rigorosior poena vivicom- 
burii, quae ex jure Ord. Crim. d. art. 116 et quoque ex jure 
statutario Wiirttemb. . . . secundum rigorem recte imponi poterat 
aut debebat, commutari tamen et in mitiorem gladii poe- 
nam converti solet,ob varias mitigandi rationes, cuiusmodi 
sunt vel speciales vel generale s". Die speciellen Mil- 
derungsgrunde seien Minderjahrigkeit u. s. w., der generelle d. h. 
der Grund, warum die Feuerstrafe iiberhaupt nicht angewandt 
werde, sei die Vermeidung der Verzweiflung. Zum Beleg wird 
dann von Grass neben andern Konsilien der tiibinger Fakul- 
tat besonders ein solches vom Jahr 1700 im Wortlaut aufge- 

dem Fewer . . . vom Leben zum Todt zu richten, verurtheilt . . . werden". 



j (Reyscher, Sammlung IV, 1 pag. 449). 
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fiihrt, in dem es heisst: „Weil man aber dieser Orthen 
Teutschlands , in specie bey unsrer Fakultat, von 
dieser Straffe des vivicoinburii schon vorgeraumer Zeit ex 
ratione evitandae desperationis nicht unbillig abgangen, wie 
wir dann fast kein Exempel finden, da dieselbe in hoc in- 
primis delicto dictiret, sondern anstatt dessen immer die Schwerdt- 
straffe nebst Verbrennung des entseelten Korpers angesetzt 
worden." 

In den anderen Konsiliensammlungen findet sich kein Bei- 
spiel, in welchem wegen widernaturlicher Unzucht die Strafe des 
Feuers verhangt worden ware. Bei Bohmer consult. T. II 
decis. 1153 (1712) wird wegen Unzucht mit einer Kuh Tod durchs 
Schwert mit Verbrennung des toten Korpers ausgesprochen. Der 
Angekl. habe „das delictum zweymahl committirt, wiewohl das letz- 
tere nicht vollig zu seiner Perfection gekommen ; bey der ersten 
unflatigen Vermischung auch der Samen zum Theil, obgleich nicht 
vollig, hineingekommen ist, und daher in dieser Absicht, wie auch 
wegen des inquisiten freywilliger Bekenntniss, die Feuer-Straffe, 
die sonst wiirde stattgefunden haben, in mitius mortis genus ver- 
wandelt werden konne ..." Hier wird an der Strafe des Feuers 
doch auch in Wahrheit nicht mehr festgehalten. 

Die Theorie freilich halt dieselbe uberwiegend bei widernatiir- 
licher Unzucht noch fiir anwendbar. So Kress (zu art. 116) 
pag. 335: „Moribus vivicomburium restringitur ad casum ultimum 
et illud facinus, quo homo cum bruto rem nefandam habuit". 

Ebenso Engau Elem. crim. pag. 159: „Quod ad usum fo- 
rensem attinet, hodie, qui contra naturam generis peccarunt, vivi 
comburuntur" und Meister princ. crim. pag. 196 „Usus foren- 
sis quoad bestialitatem di s p sitionem Carolina e servat." 

Auch Bohmer med. pag. 408 aussert sich zustimmend, 
giebt aber zu, dass in der Praxis die Feuerstrafe kaum je voll- 
zogen werde. „Praxin vivicomburii docent praeiudicia apud Carp- 
zov c. 1. Nihilosecius earn horret praesens saeculum, 
ut testimonia recentiora protestantur. Quum enim ob fatuam 
caussam vel ob consummationem intercedens dubium ICti rigo- 
rem temperent, vix autem casus exstiturus sit, cui non alterutra 
excusatio adsui posset, non mirandum, poenam vel gladii infligi 
vel ad summum cadaver mortuum et antea suffocatum rogo tradi 
solere. B. Parens T. II cons. 1153". „ Plane si de manifesta 
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improbitate . . . non video, cur a rigore recedendum sit. Nam solus 
desperationis metus, ad quern Tubingenses provo- 
cant. V. IV, cons. XX et apud Grassum p. 912, etsi legisla- 
torem cohibere possit . . . ICtis tamen ad exterminandam legem 
non sufficit." 

y. Bei der Brandstiftung fiihrt Carpzov fiir die 
praktische Geltung der Feuerstrafe eine Menge von Schoppen- 
spriichen an. 

Die tubinger Fakultat verhangt schon bei Be sold cons. 74 
(1628) ohne weitere Motivirung nur die Strafe des Schwerts. 
Hochstens wird noch nachherige Verbrennung des Leichnams fest- 
gehalten. So Coll. IV cons. 8 (1670)Nr.6ff.: Wegen Minderjahrig- 
keit des Angeklagten, besonders aber „ad desperationem evitan- 
dam" werde Tod durchs Schwert mit nachheriger Verbrennung 
verhangt, trotzdem in der CCC die Strafe des Feuers bestimmt sei. 
Ebenso wird bei F. Chr. Harpprecht resp. 99 (1683) die 
Strafe des Schwerts mit nachheriger Verbrennung festgesetzt. 
(Nr. 32) „Cujus poena quidem ordinaria hodie est ignis". (Nr. 34) 
w Hanc ipsam vero poenam ut in genere .... non quidem sublatam 
esse, sed tamen ad evitandam desperationem non facile decerni 
testatur (Johannes) Harpprecht. ad. § 5 J. de publ. Jud. n. 356, 
ubi nostram facultatem id plerumque suo tempore observasse ait 1 , 
id quod etiam videre est apud Besold. in cons. Tub. cons. 51 in f. 
cons. 302 n. 5 multisque aliis 2 . Coll. IV. cons.. 216 (1713) wird 
ebenfalls Schwert verhangt: „Dann in der peinl. HGO. art. 125 
ist . . . poena vivicomburii ohne Unterscheid gesetzt ... an de- 
ren statt mit gnadigstem Belieben Serenissimo- 
rum ...Ducum unsere Antecessores und wir ... ad 
evitandam desperationem allezeit und von undenklichen 
Jahren die poenam gladii cum concrematione cadaveris diktiert." 
So bildete sich auch hier durch die Rechtsprechung der Fakultat 
ein ganz fester partikularer „usus u aus. 

In den Konsilien anderer Fakultaten finden wir wenige An- 
haltspunkte in Betreff ihrer Stellung zu dieser Frage. 



1 Johannes Harpprecht ad §5 Instit. lib. IV, tit. 18 n. 356 (pag. 999) 
erwahnt, dass bei Zauberei die tubinger Fakultat meist nur Verbrennung 
des toten Kflrpers verhangt habe. 

2 In diesen — friiheren — Konsilien spricht sich die Fakultat gegen 
Verhangung des Feuertods speziell bei Zauberei aus. 
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Heinrich Cocceji resp. 57 driickt sich — in einem Fall, 
in welchem wegen jugendlichen Alters des Angekl. nur Zwangs- 
arbeit verhangt wird — zweifelhaft aus: „wenn Inquisit seine 
Jahre hatte, dass er wegen dieses vorsatzlichen incendii mit dem 
Feuer vom Leben zum Tod gebracht oder wenigstens, da es 
ausser der Stadt geschehen, mit dem Schwerdt gerichtet und 
darauf sein Korper ins Feuer geworfen werden mochte." Bei 
Bohmer consult. P. II cons. 1170 (1722) ftthrt der Angekl. 
gegen die verhangte Strafe des Schwerts an, das angezundete 
Haus sei 760 Schritt vom Dorf gelegen. Es wird geantwortet, 
dass „auch derjenige aliquatenus mitius gestraffet wird, der an- 
statt einer atrocioris poena capitalis, qualis est vivorum combustio, 
mit einer gelinderen Todesstrafe belegt wird la . 

Bei Leyser spec. 541 med. 13 findet sich ein Fall ange- 
fiihrt, in welchem die Wittenberger 1732 wegen Verursachung 
eines Waldbrandes die Strafe des Feuertodes verhangen. Ley- 
ser fugt bei: „ Poena ignis, quam Carolus V art. 125 in incen- 
dario statuit, delicto huic convenientissima, nihil crudelitatis habet 
atqife adeo non facile temperanda est. Miror ergo, quam sint 
aliqui ICti in effodiendis latibulis , quae incendarios adversus 
ignis poenam tueantur, laboriosi." 

Bei Berger supplem. II p. 356 wird ein Kesponsum der 
wittenberger Fakultat aufgefiihrt, in der diese mit der „ordent- 
lichen Strafe des Feuers" die Angeklagte deshalb verschonte, 
weilletztere schon vor der „InhafFtierung u die That gestanden hat 2 . 

Von den Theoretikern steht Grass coll. auf dem Stand- 
punkt der tiibinger Konsilien, pag. 780: „si de genere supplicii 
disputatio saltern oriatur, et ratio lenitudinis in judice prae- 
valeat, ut potius poena gladii, quam vivicomburii, hoc fa- 
cinus expiari debere judicet .... maxime quoque ex ratione 
evitandae desperationis in eo reo, qui seriam admissi poeniten- 
tiam agit, et praxeos judicialis pro moderatiori ea 
sententia jam receptae..., quomodo etiam . . . poenam 
gladii . . . cadaver . . . comburendum . . . respondit d. 21.- Jun. 1666. 



1 S. auch in demselben Fall die ganz ahnliche Ausliihrung bei Wernher 
T. II P. IX obs. 12. 

2 Berger selbst elect, crim. p. 119 ist der Ansicht, „ poenam ignis 
obtinere in quibuslibet incondiariis u . 
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Inclytum Facult. Jurid. . . . Collegium" a . P. 785 fiihrt er noch 
ein weiteres (anderweitig nicht abgedrucktes) Responsum der Fa- 
kultat von 1681 an. Dort heisstes: „und weilen in der P.G.O. 
art. 125 die Feuers-Straffe darauf gesetzt, ware solche . . . auch 
ihm (dem Angeklagten) zu diktieren". Da aber seine „Einfaltig- 
keit" als Milderungsgrund in Betracht komme, „wiirde solcher 
modus supplicii et vivicomburii rigidior, wann er in diesem Her- 
zogtum gebrauchlich ware, NB. so aber nicht ist, ut Ante- 
cessors nostros et nos hactenus . . . pronunciasse in vulgis 
notum est . . . nachzusehen seyn". 

Meister (pag. 99) will die Feuerstrafe auf Mordbrenner 
beschranken. Bohmer med. pag. 512 halt an derselben fest, 
jedoch mit dem Zusatz: „quamvis paulo liberaliores sint, qui 
funestem executionem ita temperant, ut faucibus demum oppressis 
cadaver per flammam consumendum esse putent, teste Grassio 
. . . p. 781". Auch Koch halt die Strafe des Feuertodes noch 
fur anwendbar, beschrankt sie aber auf „incendiarii conducticii, 
famosi et qui homicidii vel rapinae caussa ignem subiciunt" 
(pag. 386). 

b) Aehnlich ist die Entwicklung bei der Strafe des E r- 
trankens, welche in CCO Art. 131 auf Kindstotung gesetzt 
ist. C a r p z o v fasst die in Art. 131 genannte Strafe als Wieder- 
holung der romischen „ poena culei" auf. Fur letztere bezw. wo 
die „Gelegenheit des Wassers" fehlt, fur die Strafe des Rads 
entscheidet er sich und weist ihre Anwendung in der sachsischen 
Praxis nach. 

Die tubinger Juristen setzen schon bei B e s o 1 d consil. 207 
(1631) nur die Strafe des Schwerts fest: „doch seynd wir unseres- 
theils der meynung, dass ihr mit Reissung gliiender Zangen oder 
anderen in solchen Fallen sonst gewohnlichen scharfferen 
Straffen zu verschonen". Es werde nur auf Schwert 
erkannt, „damit . . . nicht etwann eine desperatio verursacht 
werde". 

In Coll. IV tritt uns diese Strafe bereits als die ubliche 
entgegen. So coll. IV cons. 34, coll. IV, 72 (1673), wo Verur- 
teilung „zu der in diesem Lande hoc crimine ge- 
wohnlichen Schwert-Straffe" ausgesprochen wird. 



Ein in den Sammlungen nicht abgedrucktes Konsilium. 
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So weiter Coll. V cons. 84 (1694), bei Ferd. Christ. 
Harpprecht cons. nov. N". 45 (1710) , wo wegen beson- 
derer Umstande anstatt der „in hoc Ducatu in crimine I n- 
fanticidii obtinierenden poena gladii seu ordi- 
nariae" Staupenschlag verhangt wird. In Coll. IX cons. 61 (1744) 
N. 19 wird ,>die ohnedem in diesem Herzogthum w T egen des Kinds- 
mords gewohnliche Straffe desSchwerts testante 
Grasso cons. 84 n. 108 vol. V 1 . . ." diktiert. 

Lauterbach Colleg. theor. pract. lib. 48 tit. 9, § 10 f. kon- 
statiert diese feste Praxis: die Strafe des „culeus" sei noch in 
vielen Territorien in Geltung, „In ducatu Wtirtt. teste expe- 
rientia parricida ad supplicium raptari et rota plecti, Infan- 
ticidae vero gladio puniri solent . . ." 

Auch Grass coll. pag. 852 redet von einer festen wiirttem- 
bergischen Praxis beziiglich der Verhangung des Schwerts bei 
Kindstotung: „et ita . . . usus fert in hoc Ducatu Wur- 
tenbergico, quod experientia corroborat testibus R e s p o n - 
sorum libris . . .". 

So wurde durch die tiibinger Fakultat die Strafe des Schwerts 
speziell fiir Wiirttemberg an die Stelle der Strafe des Ertrankens 
gesetzt. 

Anderwarts findet z. T. sich eine ahnliche Tendenz der 
Fakultatspraxis. Horn (cl. XV cons. 29; 1793) fuhrt eine Ent- 
scheidung der wittenberger Schoffen an, in welcher nur Schwert 
verhangt wird. Dieselbe ist iiberschrieben : „In crimine infanti- 
cidii poenam culei quandoque pro ratione circumstantiarum in 
poenam gladii mutari". Besondere Milderungsgriinde sind aus 
dem Konsilium nicht ersichtlich. 

Dagegen wird bei Heinr. Cocceji cons. crim. N. 177 erkannt, 
dass die Thaterin „den strengen peinlichen Rechten nach mit 
dem Wasser vom Leben zum Tod" gerichtet werden solle. 

Leyser andererseits wendet sich gegen die Grausamkeit der 
„poena culei" (spec. 611 med. 9) in sehr bemerkenswerten Aus- 
fuhrungen: „Verum in liberorum caede duriuscula est . . . Tot 
caedium unicus fons, unica semper caussa fuit existimationis et 
honoris conservatio . . . infanticidae aliqua misericordia digni 
sunt, eatenus saltern, ut dira ilia culei poena facilius in iis . . . 



S. o. 
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commoda interpretatione molliri ac, si modo aliquid non prorsus fa- 
tuum pro iis allegetur, in gladium verti queat. Loquor . . . de caede 
infantum recens natorum, quae pro honore servando peragitur". 

Bei Bohmer consult. T. Ill P. Ill wird dec. 854 (1733) 
die Sentenz dahin gefasst: „dass inquisitinne . . in einen Sack 
zu stecken, ins Wasser zu werffen u. zu ertranken, oder im Fall 
es an Gelegenheit des Wassers daselbst ermangeln sollte, mit 
dem Schwerdte vom Leben zum Tod zu bringen sei". Da- 
gegen wird ebendort dec. 855 (1738) nur die Strafe des Schwerts 
ausgesprochen, mit der Begriindung (N. 13) ; „man billig auf die 
Todesstraffe erkennen miissen; jedoch dabey von der Sackung 
abstrahieret, als welches pro re nata auf ein billigmassi- 
ges arbitrium bey vorkommenden Umstanden 
wohl geschehen mag u . Ein spateres Konsilium eod. dec. 860 
(1746) tragt die Ueberschrift : „Poena infanticidii in dubio 
potiusest gladius,quam suffocatio". Es handelt 
sich um einen Fall aus Holstein, in welchem schon die kieler 
Fakultat gesprochen hatte. Nach dem holsteinschen Landrechte 
vom Jahr 1648 art. 51 § 2 sei auf Kindsmord die Strafe des 
Lebendigbegrabens und Pfahlens gesetzt. Die hallenser Fakultat 
verurteilt aber zum Tod durchs Schwert. N. 17 : „ratione poenae 
dieses noch anfiihren, dass, da sie keine Hand an das Kind ge- 
leget, daneben der usus poenae des lebendig Begrabens u. Pfah- 
lens zweifelhaft, u. man in dubio in mitiorem sententiam inkli- 
niren muss, wir ebenfalls bei der poena gladii geblieben sind". 

Bei Gundling Teil I, D, resp. 13 u. 14 wird Tod durchs 
Schwert verhangt. 

Die mildere Bichtung drang, wie sich aus dem Zeugnis der 
spateren Litteratur ergibt, allmahlich immer mehr durch — nur 
das konservative Sachsen hielt an der „ poena culei" fest. 

Kress (pag. 418) bemerkt : „extra Saxoniam poena gladii adhi- 
beri soleat". Engau elem. crim. fiihrt pag. 233 die „poena culei" 
auf, bemerkt aber pag. 234 : Einige Partikularrechte („leges provin- 
ciarum") halten an dieser Strafe fest (z. B. Sachsen, Brandenburg), 
andere dagegen nicht: „Tyrollense vero, Wur tenb er gi c um 
et Salisburgense gladium minantur matribus infanticidis" 1 . 



1 Eine „lex provincialis", welche diese Frage geregelt hatte, existierte fiir 
Wtirttenberg nicht, nur in der wiirttenbergischen Praxis, d. h. in den tiibinger 
Konsilien. wurde diese Strafe eingefuhrt und festgehalten. 



§ 9. Die Umbildung des Strafensystems etc. 105 

Bohmer, Meditationes pag. 570 aussert sich dahin : „Hodie 
fere inolevit opinio, suffocationem justo d u- 
riorem esse. Vindicavit quidem eius aequitatem in parricidio, 
impugnavit autem in infanticidio Leyser sp. 610 med. I. Eodem 
colore tamen passim utiliter usi sut interpretes, ut v o t o 
suo gladium substituendi satisfacerent. Enim- 
vero non modo plures leges suffocationem ideo antiquarunt et 
solo g 1 a d i o luendum infanticidium jusserunt , ut de terris 
Salisburgensibus, Austriacis . . . Wurtembergicis testatur Grass 
cit. loc. p. 852, verum etiam multorum ICtorum calculo hanc 
praxin probatam video ..." 

Noch bestimmter spricht sich Koch elem. p. 350 § 470 
aus. „At praxis diversa est. Extra Saxoniam poena culei fere 
ubivis in desuetudinem abiit. Saltim infanticidae capite 
plecti solent 1 ... In Saxonia dolosus parricida punitur culeo". 

Es zeigt sich hier, wie die tubinger Konsilien im Vereine 
mit den hallenser Konsilien Bohmers in dieser wichtigen 
Frage einer milderen und gerechteren Anschauung mit zum Sieg 
verhalfen. 

§ io. 

Das System der Milder ungsgriinde in den Kon- 
silien. 

Der Begriff und die Anwendung der Milderungsgriinde, („ cau- 
sae mitigationis") reicht in unsrer Periode sehr weit. Der Satz: 
„omnes poenas esse arbitrarias" hatte allgemeine Geltung 8 und 



1 Zum Beleg wird bei Koch u. A. zitiert: fl Harpprecht in consil. 
nov. 45 n. 118. B6hmer in consult, et decis. T. Ill P. Ill, resp. 855 
n. 13. Consil. Tubing, vol. IX, resp. 61, n. 9 U . 

2 S. Koch § 215: „Quumque generatim iudex circumstantias delicti 
bene perpendere atque ponderare debeat . . speciatim hoc quoque ipso 
observandum est in furto, Carolo ipso id jubente. Constitutio enim Carolina, 
etiam ubi certas in lures poenas statuere videtur, arbitrio tamen 
judicis et collegiorum juridicorum locum reliquit". Weiter Leyser spec. 
535, med. 2: „ Constitutio Carolina, etiam ubi certas in fures poenas 
statuit, arbitrio judicis et collegiorum juridicorum locum reliquit". Und 
nachher: „Plerique ejus (der CCC) articuli, etiam ubi certain poenam 
constituunt, addunt tamen, arbitrio collegii juridici locum 
fore, si dubiae circumstantiae occurrunt. Potuerit itaque aliquando 
gravior, aliquando mitior, quam quae in lege statuta est, poena decerni, si 
res hoc poscat". Als Beispiel wird eine Entscheidung der helmstadter Fa- 
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gewahrte dem richterlichen Ermessen auch bei ganz fest be- 
stimmten Strafdrohungen Spielraum. In den Konsilien ist dies 
durchweg der Fall. Bei alien Verbrechen werden die Milderungs- 
griinde in Betracht gezogen. 

So gab es in Wahrheit keine absolut bestimmten Strafen; 
u. damit wird auch der Unterschied zwischen Milderungsgrunden 
(im Sinn der heutigen Doktrin) und Strafzumessungsgriinden ein 
fliessender 1 . Als „ causae mitigationis" finden der Mangel voller 



kultat von 1718 angeftihrt, in welcher ein Rekrut, der vorher noch nicht 
bestraft war, von seinem Korporal zum Stehlen verfuhrt wird. Trotzdem 
ein erschwerter Diebstahl vorliegt, wird nicht die Todesstrafe verhangt. 
Aehnlich lautet die Stelle bei B e r g e r elect, crim. p. 417 (suppl. 1, obs. 8) : 
„Mitigatio poenae duplex est, alia fit ex niera gratia, alia ex justa caussa, 
altera est solius principis et dicitur aggratiatio, altera etiam a judice exer- 
cetur et est species interpretationis... fit justis de causis, quae 
suggerunt exceptionem a regula atque » adeo ab ipsomet judice vel 
potius Collegiis Juridicis dictitatur . . . Quo facit judicium scabinatus 
Vitenbergensis M. Octob. 1703 datum". In diesem heisst es: „die erstere 
Art ist in denen Fallen nothig, wenn ein Delinquent nichts bestandiges an- 
fuhren kann, umb welches willen die geordnete Strafe wegfallen . . . soil . . . 
So viel aber die andere Art der Verwandlung betrifft, welche ex justa 
aliqua caussa, propter quam iniquum foret, poenam a lege... de- 
cretam mandare executioni, geschiehet, geh8ret solche nach aller Rechts- 
gelehrten Meinung ... ad interpretationem, quae ex aequitate 
flu it... Denn obwohl weder einem ICto noch Judici zusteht, 
ut mitior sit lege... So ist doch hiegegen auch denen selben nicht 
nur nachgelassen, sondern auch au s drtickli ch anbefohlen, 
dass sie sonderlich bei Erkennung der Strafe aufalle Umstande der 
personarum, loci, temporis, qualitatis, quantitatis et eventus genaue Achtung 
haben . . . sollen . . . L. 11 et L. 16 § 1 ft", de poenis . . . ." (Die „lex per- 
spiciendum" [L. 11 de poenis § 48. 19: „perspicienduni est judicanti, ne 
quid aut durius aut remissius constituatur, quam causa deposcit] wird auch 
sonst in zahlreichen Fallen als gesetzliche Stiitze des Milderungsrechtes 
angezogen.) 

1 L 6 n i n g , Zeitschr. fur die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. Ill 
pag. 263 ff. unterscheidet fur die vorliegende Zeit zwischen Strafzumessungs- 
und Milderungsgrunden, doch ist er ebenfalls der Ansicht, dass der Satz sich 
eingeburgert habe, auch die bestimmten Strafsatzungen seien bis zu einem 
gewissen Grad arbitrager Natur. Nun ist gewiss richtig, dass diese zwei 
Klassen von den Juristen des 17. und 18. Jahrhunderts unterschieden und auch 
aus dieser Unterscheidung praktische Konsequenzen gezogen wurden. So 
z. B. von Koch § 150: „quaedam (caussae) mitigant poenam ordinariam sive 
legalem, quaedam arbitrariam". Die ersteren seien auch fiir die arbitrage 
Strafe massgebend, nicht aber die letzteren fiir die ordentliche Strafe. So von 
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geistiger Reife oder normalen Geisteszustaiides („ Minor ennitas", 
^Melancholia", Betrunkenheit), die Abstufungen der Verschul- 
dung (Ueberlegung), die Grosse des angerichteten Schadens (Er- 
satz oder Ruckgabe des Gestohlenen etc.), die sittliche Qualitat 
der Person („spes emendationis"), ihre Motive (Notlage, Ver- 
fiihrung), ihr Vorleben, ihr Verhalten nach der That („ spontanea 
confessio", „poenitentia") Beriicksichtigung 1 . Daneben wird z. T. 
noch die erlittene Untersuchungshaft („diuturnitas carceris") als 
mildernd in Betracht gezogen. 

1. Im einzelnen diese Milderungsgriinde durchzugehen, wiirde 
zu weit fiihren. Dagegen ist einiges iiber die Ausbildung dieser 
Milderungsgriinde und ihre Rechtfertigung gegeniiber dem Gesetz 
zu bemerken. Loning 1. c. bemerkt: Die Praxis hinsichtlich 
der einzelnen Milderungsgriinde sei zu unbestimmt und vielfach 
zu willkiirlich gewesen, als dass hieraus zu festen Rechtssatzen 
hatte gelangt werden konnen. Man habe deshalb in der Zeit von 
Meister d. Ae., J. S. F. Bohmer ab nach einem Unter- 
grund fur prinzipielle Gestaltung der Strafmilderung sich umge- 
sehen und diesen in der nat ur re c ht lich en Imputations- 
1 e h r e gefunden. In dem Bedurfnis, die so gefundenen Satze 
nun auch dem Gesetz gegeniiber zu rechtfertigen, habe man sich 
auf die Verniinftigkeit dieser Milderungsgriinde einer-, anderer- 
seits auf die Fiktion, dass das Vernunftgemasse dem Willen des 
Gesetzgebers entspreche, berufen. 

Fur die Konsilien (und die an diese sich anschliessende Lit- 
teratur unserer Periode) muss man hier unterscheiden. Dass 
uberhaupt Milderungsgriinde beriicksichtigt wurden, beruht auf 



Berger elect, suppl. II p. 8: „discrimen sexus, quod quidem in poenis 
certis atque definitis ... non observatur, nihilo tamen secius in 
poenis arbitriis aliquid momenti habet in mitiganda poena." (s. 
auch das dort angefuhrte Konsilium der wittenberger Fakultat von 1702, 
u. Bohmer obs. I zu qu. 142 sub. fin.). Da aber diese zwei Arten sich 
sachlich in weitem Umfang decken, auch unter der gleichen Bezeichnung 
(„caussae mitigationis") zusammengefasst werden, empfiehlt es sich, die- 
selben hier gemeinsam zu behandeln. 

1 So z. B. Coll. V cons. 95 (1696): Gegen die Angekl. wird wegen 
wiederholten Diebstahls nur Staupenschlag verhangt. Dabei wird nachein- 
ander als mildernd in Betracht gezogen: 1) Die Ruckgabe des Gestohlenen, 
2) der Umstand, dass die Angekl. erst 22 Jahre alt ist, 3) dass sie eine 
blode und unbedachtsame" Frauensperson ist, 4) dass sie schlecht erzogen 
wurde 5) dass sie zwar vorbestraft ist, aber nie „mit rechtem Nachdruck u . 
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der Lehre von der arbitraren Natur aller Strafen, welche auf 
Grund von Stellen des romischen Rechts wie 1. 11 de poenis, und 
von Aeusserungen der OCC wie Art. 159, 160, 167 als gesetzlich 
vorgeschrieben gait 1 , und ohnedem eine ganz feste, allgemeine 
Praxis fur sich hatte. 

Die einzelnen Milderungsgriinde aber — in welchen Fallen 
nun der Bichter die ordentliche Strafe mildern, die arbitrare 
Strafe niederer bemessen konne — hatten sich in einer langen, 
nochhinter Carpzov zuruckgehenden, Praxis ausgebildet. Aller- 
dings war im Einzelnen vieles zweifelhaft, aber die Grundziige 
standen fest. Damit zusainmenhangend wird in den Konsilien 
der Rechtsgrund fiir die Berticksichtigung der einzelnen „ causa 
mitigationis" nicht darin gefunden, dass sie sich vor der natur- 
rechtlichen Imputationslehre als vernunftig erweisen lasst und in 
diese als „gradus moralitatis" sich eingliedert, sondern in der 
„ communis opinio doctorum" und dem „usus fori", wie er beson- 
ders in den Konsilien sich darstellt. Wo man das Bediirfnis 
einer weiteren formellen Rechtfertigung fiihlte, fiihrte man die 
Anwendbarkeit einer bestimmten „ causa mitigationis" auf das 
Gesetz selbst, das romische Recht und besonders gewisse Stellen 
der CCC, zuriick 2 . Gewiss ist nun zugegeben, dass in den spa- 



1 S. die oben zitierte Stelle bei Koch § 215, weiter Carpzov qu. 142, 
der fiir die Kegel: „judici facultatem coinpetere poenas jure definitas justa 
ex caussa minuere et mitigare" (Nr. 36) anfuhrt (N. 34): „si ullum adhuc 
dubium restaret . . illud penitus tolleretur per sanctionem Carolinam, quae 
saepius poenam alicuius delicti alias certam ac legibus definitam pro ratione 
circumstantiarum, qualitate facti, et conditione personarum immutari ac 
mitigari jubet, veluti in art. 160 . . . 159 . . 167 . . 172 . . 109". 

2 So z. B. F. Chr. Harpprecht cons. 9 (1691) betr. die Ruckgabe 
der gestohlenen Sache : (N. 44) „passim doctores aequitati naturali, 
quae illis in casibus, in quibus Magistratui poenam jure definitam ex justa 

causa mitigare concessum est, rigori praeferenda congruentius hoc 

reputant, ut danino restituto poena ordinaria remittatur. 
Carpzov Qu. crim. 80 n. 16.* (N. 45) „Quod ipsum in specie etiam in 
furto, si res furtiva . . restituta sit, .. diligenter observare jubet 
..Carolus V...art. 160 in verbis : wie schadlich". (N. 46) : „Idemque 
in praxi frequentari elucescit ex notatis Christoph. B e s o 1 d i ... 
ut ex praejudiciis, quae congessit Carpzovius, . . . Sed et nostrum 
Collegium inter alias circumstantias etiam ad hanc di- 
ligenter et magnopere animum attendere testatur Bocerus 
de poenis furtorum c. 1 n. 154". (Henricus Bocerus, de furtorum poenis 
criniinalibus Tubingen 1625.) "Weiter s. Ho mm el rhapsod. quaest. Bd. 1 
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teren Systemen (bei Meister d. A., Koch, J. S. F. Bohmer) 
sich Erorterungen in Anlehnung an die Imputationslehre finden 
(so z. B. Koch elem. jur. crim. caput V „De gradu moralitatis 
delictorum et imputatione"); weiter, dass sich Stellen finden, in 
denen die Milderungsgriinde als „gradus quantitatis moralis de- 
licti" bezeichnet werden mit dem Beifiigen: „quamvis leges . . . poe- 
nas secundum hos gradus explicite non semper definiant, i m- 
p 1 i c i t e tamen id fecisse censentur, dum rectae rationi 
quilibet legislator se conformare voluisse vi- 
de tur;" in denen weiter gesagt ist, dass nur die Umstande in 
JBetracht zu ziehen seien, „quae in quantitatem moralem 
influunt." (So Bohmer obs. I zu Qu. 142). 

Aber auch bei ihnen hat zum Teil die naturrechtliche Impu- 
tationslehre sachlich dafur, welche Milderungsgriinde im Einzel- 
nen als anwendbar betrachtet werden und warum, keine Bedeu- 
tung. Auch wo — wie bei Koch lib. I cap. 5 — Satze der na- 
turrechtlichen Lehre angefiihrt werden, hiitet man sich, auf diese 
nun die Ausfiihrungen iiber die Milderungsgriinde zu stutzen. 
Die letzteren fiihrt z. B. Koch vielmehr in einem besonderen 
Abschnitt (lib. I, cap. IX) auf, immer unter Angabe der Beleg- 
stellen aus Theorie und Praxis, speciell auch der Praxis der Fa- 
kultaten 1 . J. S. F. Bohmer freilich 2 med. pag. 859 beruft 

obs. 246 (p. 299): „Loquor nempe de causis mitigationis non in lege 
p r a e s c r i p t is, sed usu et observantia doctorum intro- 
duces". Dann Coll. VIII cons. 75 (1740), wo in einem Fall von Inzest 
fur jeden Milderungsgrund die Fakultatspraxis nachgewiesen wird: u (N. 146) 
n Vita antea bene . . . acta, Schoepff decis. 199 N. 16, (F. Chr.) Harpprecht, 
resp. 94 n. 88." (N. 147) „ Spontanea . . . confessio, Besold cons. 54 n. 8. 9, 
(F. Chr.) Harppre clit cons. nov. 53 n. 70; Lauterbach cons. 87 N. 11 
u.33;* (N. 148) „ Seria poenitentia, Schoepff decis. 199 N. 17, (F. Chr.) Harp- 
precht resp. 94. n. 135, Lauterbach vol. IV cons. 87, n. 33 u . „Imbecillior 
sexus, Lauterbach vol. IV cons. llln. 14, ad poenae mitigationem 
... consider ari solent et deb en t". 

1 S. z. B. § 151: „dubiae caussae sunt minor aetas", Anm. 7: „adfirmat 
de Leyser sp. 532 M. 4, sp. 580 m. 53, negat Berger..., Richter 
dec. 1 n. 60. Plerumque tamen nisi maxima elucescat malitia poena atro- 
cior mitigatur, quae sententia in foris obtinet conf. CCC art. 
179. Carpzov qu. 18. n. 27 ibique prae judicia . . ." ; weiter § 154: 
„Arbitraria8 poenas mitigant a) qualitas sexus 1) Anm. 1) Berger c. 1. 
suppl. 2 obs. 3 (Konsilium der wittenberger Fakul tat von 1702), Richter 
dec. 1 n. 24 sqq". 

2 Aber mit voller Entschiedenheit doch erst in den 1774 erschienenen 
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sich ausdriicklich fur die Geltung der Milderungsgriinde auf die na- 
turrechtliche Imputationslehre. So in der Ueberschrift „Mitiga- 
tio poenarum principiis juris naturae regitur" und dann im Text : 
„quum enim effectus imputationis in poenis potissimum se exserat, 
illius fundamentum vero in intellectu et voluntate consistat, non 
potest non haec inspectio, quoties in applicatipne poenarum ver- 
samur, omne punctum ferre. Ea est sententia iuris na- 
turalis limpidissima, quain passim sequuntur et com- 
mendant, quotquot de coercendis delictis leges prostant p o- 
s i t i v a e. Unde, si quae superest doctrina, in qua praecepta 
naturalia primas tenent, in que stione de mit iga- 
tione poenarum quaerenda. Pauca sunt, quae 
in hac legibus naturalibus addita, autsi ali- 
q u a n d o de eo constat, semper tamen hoc cum lati- 
tudine et eo temperamento capiendum, quod 
indoli subjecti delinquentis secundum principia 
naturalia respondet, utex pubertatis determinatione art. 
164 facta apparet; quae tantum abest, utregulam perpe- 
tuam in infligenda poena constituat, utpotius officium 
perdat, si quae regulae de imputatione suggerunt, 
exomnipartein facto obuenientinon con cur- 
run t". Hier ist in der That der Uebergang zu neuen Anschau- 
ungen vollzogen, obgleich auch hier das Specielle, die einzelnen 
Milderungsgriinde, dem bisherigen „usus fori" entnommen sind. 
2) Wie schon oben angedeutet, liegt das Verdienst der Kon- 
silien nicht in einer eigentlichen Fortentwicklung des Systems 
der Milderungsgriinde. Sie schliessen sich bezuglich dieses vielmehr 
im Wesentlichen an Carpzov an, sowohl hinsichtlich der allge- 
meinen Milderungsgriinde, als der besonderen 1 . Aber ofters 2 



Meditationes, w'ahrend in obs. I zu Carpz. qu. 142 nur von den „ regulae 
rectae rationis" die Rede ist, ein Ausdruck, welchem sich ganz ahnliche bei 
Carpzov an die Seite stellen lassen, s. z. B. Qu. 141 N. 22 „ At causa 
niitigationis rationabili et sufficienti existente tumjudicem poe- 
nam . . . minuere . . . posse"; N. 29 „ne scilicet gravior vel mitior poena, 
quam par est, irrogetur, sed justa ratione delicto commensuretur". 

1 D. h. der nur bestimmten Delikten eigentumlichen (Koch elem. § 150) ; 
dazu gehort z. B. Kiickgabe des Entwendeten bei Diebstahl, lange Abwesen- 
heit des Gatten bei Ehebruch. 

2 Bisweilen linden sich in ihnen allerdings auch kaum haltbare Mil- 
derungsgriinde berucksichtigt, so z. B. in einem bei Grass coll. p. 911 
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wirken die Konsilien in dem Sinne wohlthatig, dass sie gewisse 
Milderungsgriinde verwerfen und dadurch eine feste Begrenzung 
des Kreises der „ causa mitigationis" auch anderwarts veranlassen. 
So spricht z. B. Coll. VI cons. 84 n. 158 die Abweisung der 
„ Armut" als Entschuldigungbei Miinzfalschung aus: „neque turpiter 
vivens praetextu paupertatis excusatur, .... maxime si, ut reus, 
honestum opificium didicit." An diese Entscheidung schliesst sich 
wortlich an die erfurter Fakultat in cons. Erfordens. Nr. 97 
(1740). Hier wird bei Miinzfalschung Todesstrafe verhangt unter 
Nichtbeachtung der vorgeschiitzten Armut. N. 14 „neque turpiter 
vivens praetextu paubertatis excusetur, maxime si, ut reus, honestum 
opificium didicit . . . Schweder cons. Tubing, vol. VI cons. 84 
n. 158. u So lehnt Coll. IV cons. 55 (1659) eine Milderung der Strafe 
wegen „Verfiihrung" ab; N. 51 „Neque procedit argumentum ab 
illo, qui vi comprimitur". N. 52 „Nam qui per vim comprimitur, 
ille se habet mere passive et principium satis validum plane est 
externum. N. 53 „ Verum, qui dolo et malitia aliena . . . induci- 
tur et seducitur, illius actio non est invita per violentiam, licet 
n. externum principium movens actum praecedat, proximum ta- 
men actionis principium est internum et seductus quoque, quod 
agit, vult, nee quicquam facit contra voluntatem." Die Consil. 
Erfordens. resp. 97 (1740) iibernehmen diese Anschauung. N. 12: 
„Hiernechst die inductio und persuasio . . . seine Bichtigkeit hat, 
dergleichen persuasiones aber keine mitigationem poena wiirken, 
licet enim (folgt die Stelle wie oben von licet enim externum bis 
voluntatem) ... Lauterbach in cons. Tubing, vol. IV, 
cons. 55 n. 53 ff." 

§ io. 

Das ius divinum in den Konsilien. 
Die Lehre Carpzov's enthielt noch religiose, ethische und 



aufgefiihrten Konsilium v. 1665, in welchem bei widernatiirlicher Unzucht 
das hohe Alter des Inquisiten in Betracht gezogen wird. Oder wenn (F. Chr. 
Harpprecht resp. 10 N. 117) auf den alten Vater des Inquisiten, seine 
zahlreiche Familie (F. Chr. Harpprecht cons. nov. 53 N. 73 u. sonst sehr 
haufig) Rucksicht genommen wird. Doch ist sehr oft zweifelhaft, ob dies 
als eigentlicher Milderungsgrund, oder nur zur moralischen Rechtfertigung 
der schon aus andern Griinden gemilderten Strafe angefiihrt wird. Vgl. 
z. B. F. Chr. Harpprecht resp. 10 N. 114, 115, 116. 
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juristische Vorschriften zu einem Ganzen verbunden in unge- 
trenntem Zusammenhang : in unserer Periode vollzieht sich der 
Differenziierungsprozess, die Loslosung des Strafrechts vom „ius 
divinum". Die Ansicht von der verbindenden Kraft des ius di- 
vinum hatte ihre praktische Bedeutung hauptsachlich mit Bezug 
auf das Begnadigungsrecht der Fiirsten. 

Carpzov unterscheidet gegenliber dem „ius civile" das „ius 
naturae" (ius gentium), dann das „ius divinum" (morale), endlich 
die „lex forensis Judaica 1 ". Das letztere verbindet nicht mehr, 
wohl aber das „ Jus divinum" (morale), „quod cum lege naturae 
convenit 2 ". Carpzov zieht aus dieser Anerkennung des ius divi- 
num als eines rechtsverbindlichen Gesetzes den Schluss, dass das 
Begnadigungsrecht der Fiirsten der durch dieses Gesetz bei Totung, 
Blasphemie, Ehebruch, Zauberei, widernatiirlicher Unzucht be- 
stimmten Todesstrafe gegenliber nicht stattfinde 3 . Diese An- 
schauung von der Geltung des ius divinum bleibt lange in den Kon- 
silien die herrschende, aber sie wird in ihnen nach und nach ein- 
geschrankt (s. Bohmer obs. I zu qu. 150: „ Quo factum, ut plerique 
interpretes recentioris aetatis missis illis de hoc solo [homicidio] 
sollitici fuerint"). BeiF. Chr. Harpprecht cons. 49 (1696) wird 
beziiglich der Frage nach dem Umfang des Begnadigungsrechtes 
ausgefuhrt: N. 126 „Quod, ubicumque Leges divinae ... ex causa 
perpetua et universali ex ipsis naturae Juris principiis legumque 

1 S. die Ausfiihrungen betr. Bestrafung des Diebstahls in qu. 77 N. 29 — 43, 
bes. Nr. 32 : „Prior (lex) ...adpopulum Israeliticum,... posterior . . . 
ad Christianos pertinet: Ilia duravit stabilisque permansit, donee staret . . . 
regnum Israeliticum, quo sublato coeperunt simul interire omnes leges 
Mosaicae illis exceptis, quae cum lege naturae conveniunt, quae 
non tanquam a Mose profectae, sed a n a t u r a omnibus hominibus in s it ae 
atque implant atae observantur". Dann Qu. 72, N. 28: „quia incestus inter 
ascendentes iure gentium est prohibitus, 1. fin. in pr. ff. de ritu nuptiarum 
. . . . ; in iis autem, quae naturali vel gentium iure turpia vel 
prohibita sunt, 'mulier mitigationem poenae non meretur". 

2 Es ware eine dankbare Aufgabe, die Begriffe „ius divinum" und „ius 
naturae" und ihr Verhaltnis zu einander in Doktrin und Praxis des 17. u. 
18. Jahrhunderts zum Gegenstand einer terminologischen Untersuchung zu 
machen. Es tritt innerhalb dieser Zeit eine bedeutende Verschiebung des 
Verhaltnisses dieser Begriffe zu Ungunsten einer anfanglich noch festge- 
haltenen teilweisen Gleichsetzung ein. 

* S. Qu. 150 N. 29 „ quia . . . horum criminum reos ius divinum morte 
punire iubet, ne quidem summus princeps . . . hoc casu mortis supplicium . . . 
absque causa sufficiente remittere potest". 
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moralium fundamentis deprompta et proinde apud omnes gentes 
valiturae constitutae seu quodammodo Decalogi et legis Naturae 
explicationes et appendices alicui delicto certain poenam praefi- 
niunt, ibi ilia nee tolli, nee facile remitti seu minui possit". 
(N. 129) „Et propter a Principes ut et ceteri domini territorio- 
rum nee capitalem Blasphemiae poenam . . . nee homicidii 
. . . immutare vel minuere . . . possunt." Hier wird also nur noch 
die Strafe der Blasphemie und der Totung als durch jus divinum 
gesetzt behauptet. Aber bei diesen Delikten wird noch die Ver- 
werfung des Begnadigungsrechtes verteidigt. Aehnlich sprechen 
sich coll. IV cons. 103, coll. IV cons. 117 n. 72, F. Chr. Harp- 
precht resp. 27 N. 42 u. bes. resp. 35 (1701) aus, wo die Be- 
gnadigung einer adligen, wegen Kindsmords verurteilten, Dame 
fur unzulassig erklart wird, weil (N. 49) „in eius modi . . . poe- 
nis, quae lege divina ex causa perpetua et universali, ex ipsis 
iuris naturae principiis legumque moralium fundamentis desumpta 
et inter omnes gentes tanquam Legis Naturae et* Decalogi appen- 
dice atque explicatione . . . valitura statutae" keine menschliche 
Gewalt etwas andern konne. 

Das Begnadigungsrecht bei Totung verwerfen auch aus den 
gleichen Grunden die Wittenberger bei Berger elect, suppl. II 
obs. 182 (1681) und Vernier T. I, P. IV obs. 82 (1702), die 
Jenenser bei Lynker resp. 15. Bemerkenswert ist besonders 
Berger elect, suppl. P. II obs. 100, ein Responsum der witten- 
berger Fakultat von 1701. Es wird angefuhrt, dass „viele von 
denen Rechtslehrern, auch denen Theologis dieser Zeit, in denen 
Gedanken stehen, dass der Princeps circa omnes leges etiam 
divinas zu dispensiren berechtiget lu . Dies sei aber zu verwerfen, 
„dieweilen . . . die dispensatio einen Teil der potestatis legisla- 
toriae Principis constituirt und jene nicht weiter als diese sich 
erstrecken kann, die leges divinae aber supra Principem sind, und 
dieser solche weder zu andern noch aufzuheben vermag. u Da- 
gegen spricht sich beziiglich der Strafe des Ehebruchs die 
wittenberger Fakultat (bei Horn cl. XV, cons. 54, 1709) fur die 
Moglichkeit der Begnadigung und gegen den Charakter der Strafe 
als „poena legis divinae" aus. Die im Pentateuch festgesetzte 
Todesstrafe sei nur durch eine „lex forensis Judaica" bestimmt. 

1 Also schon vor dem Erscheinen der Schrift des Thomasius „de iure 
aggratiandi principis" (1707) war diese Ansicht verbreitet. 

H e g 1 e r , Juristenf akult&te n. 8 
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Gegen Thomasius erklart sich ein zeitlich seiner Schrift nahe- 
stehendes tiibinger Responsum, coll. V, cons. 67 (1710). Nr. 72: 
„Principes . . . hoc (ius aggratiandi) . . . hie 1 exercere neuti- 
quam valent, sed debent potius mandata ista divina absque 
ulla gratia exequendo . . . territoria sua ab innocenti sanguine 
. . . liberare . . . non attentis iis, quae novissime in contrarium 
disputare nonnulli ausi fuerint vid. D. Christ. Thomasium de 
iure aggratiandi *. 

Dagegen zeigt ein Konsilium von 1740 (Coll. VIII cons. 69) 
eine weitere Einschrankung des Umfangs, in welchem das ius 
divinum noch festgehalten wird. Es handelt sich um das Be- 
gnadigungsrecht gegeniiber einem wegen Blasphemie zum Tode 
Verurteilten. N. 15: „quamvis enim haud pauci doctor es inveni- 
untur, qui negant, hanc poenam capitalem in blasphemiis iure 
divino seu ex causa universali et perpetua statutam reo a Prin- 
cipe . . . remitti posse . . ." N. 16 ,, Alii autem e contra adstruunt, 
quod ius naturae nullas determinet poenas et poena lapidationis 
. . . ad leges forenses judaicas referenda .... adeoque hodie lex 
mera humana sit." Dass gerade auch bei Blasphemie die Be- 
gnadigung statthabe, erhelle daraus (N. 19) „ alldieweilen doch die 
mehresten doctores davorhalten, dass in dem Recht. der Na- 
tur keine poenae capitales praecise bestimmet . . . 
ita enim communiter loquuntur, quod ius naturae saltern in ge- 
nere dictitet, quod delicta sunt punienda, minime autem determi- 
net poenam absolute in delictis . . . Grotius . . . Puffendorf . . . 
Thomasius." In der hi. Schrift sei. zwar Todesstrafe verhangt, 
(N. 21) „und wir auch biss daher die E xis t e nz des legis 
p o's itivaedivinae universalis in viel en Responsis 
und anderen Schriften angenommen." N. 22 ff. „So ist doch 
dabey nur allzu bekannt, wie viel Streitens de lege positiva uni- 
versali heut zu Tage unter den Gelehrten seye und solcher sehr 
viele mit scheinbaren Ursachen gar widersprechen . . . und behaup- 
ten . . . dass die leges mosaicae forenses, welche insonderheit de 
criminibus et poenis capitalibus handeln, in der Christenheit fur 
abrogirt zu halten" ... N. 31 ,,ob wir nun zwar die oben an- 
gefuhrten Principia und insonderheit, was . de ... aggratiatione 
circa homicidium... miteingeflossen . . . eben nicht alle 
schlechterdingen genehmigen . . . sondern vielmehr tutiorem par- 

1 Bei T6tung. 
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tern vorziehen." (N. 32) So habe dieFakultat doch kein Bedenken, 
hier das Begnadigungsrecht walten zu lassen, zumal die Fakultat 
auch sonst dasselbe bei diesem Delikt nicht direkt verworfen habe 
(Coll. V cons. 69 [1708], welches hier zitiert wird, lasst die Frage 
offen). Noch entschiedener ist die Abwendung vom ius divinum 
bei Bohmer cons. Ill, III, cons. 850 (1741). Hier wird das 
Begnadigungsrecht gegenuber einer Kindsmorderin bejaht, „ zu- 
mal man bey den ersten Christen der Meinung gewesen, dass 
auch die Totschlager schlechterdings nicht mit der Todesstraffe 
zu belegen ... als ein gewisses Kennzeichen, dass sie in der 
poena homicidii keine legem universalem agnosciret und nicht ver- 
meinet, dass die poena homicidii indispensabilis sey" (vgl. auch 
Bohmer cons. Tom. II, 1060, T. Ill, P. I cons. 119). Der Sieg 
der neuen Anschauung war nicht aufzuhalten, und so erklart 
Bohmer obs. I zu qu. 150 mit Berufung auf die Konsilien 
seines Vaters: „vicit tamen ex mea sententiascholaThomasiana", 



Schluss. 

Im Vorstehenden sind nur einzelne Beispiele aus der Fiille 
des Stoffs gegeben. Doch ergiebt sich wohl schon aus ihnen 
einigermassen ein Bild jener Zeit. Einmal tritt die Starke und 
AuSdehnung einer streng positiven, auf moglichst genaue Ausle- 
gungdes Gesetzes, der CCC, im Gegensatz zu Carpzov ge- 
richteten Stromung gegenuber der anderwarts so vielfach beton- 
ten „Willkuhr" deutlich hervor. Daneben zeigen sich freilich 
neue Bildungen, abweichend von der mehr und mehr veraltenden 
Karolina. Aber — und dies ist ein zweiter Hauptpunkt — oft 
wo man hier nur Willkur gesehen hat, liegt in der That festes 
Gewohnheitsrecht vor. Man hat den „usus fori" doch wohl un- 
terschatzt, er ist keine unfassbare und schwankende Grosse, son- 
dern — eben in den Konsilien — als etwas festes und bestimmtes 
nachweisbar. Selbst die Milderung der Strafen, die man oft nur 
als Ausfluss dieser „ Willkur" betrachtete, ist von festen Princi- 
pien geleitet. Unter dem Schutz falscher Auslegungen bildet 
sich der neue „usus"; erstarkt bedarf er dieser Stiitzen nicht 
mehr. Gewiss, Willkur ist trotzdem vorhanden, wenn man dar- 
unter bewusst ohne formell-rechtliche Grundlage ergehende Ent- 
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scheidungen versteht. Dann liegt solche Willkiir besonders in 
der Einfiihrung eines neuen Strafensystems vor. Aber prinziplos 
ist dieses Verfahren nicht, es griindet sich auf allgemeine, unab- 
weisbare, berechtigte Zeitforderungen. Und auch hier hat, was 
urspriinglich bewusste Willkiir war, ofters zu Gewohnheitsrecht 
gefiihrt. Mit der strengeren Auffassung von dem, was positives 
Recht ist, zusammenhangend vollzieht sich endlich die Auflosung 
des Begriffs eines „ius divinum". Nicht mit einem Schlag — 
durch Thomasius — erfolgt sie, sondern indem allmahlich Stuck 
fur Stuck vom alten Bestand dieses vermeintlichen Rechts ab- 
brockelt. Aus den verschlungenen Gebilden des Mittelalters — 
und Carpzov ist noch eine mittelalterliche Erscheinung — 
vollzieht sich der Entwicklungsgang als Differenziirungsprozess : 
Gesetz und Gewohnheitsrecht, gottliches Gebot und menschliche 
Rechtssatzung, religios-ethische und kriminalpolitische Betrach- 
tung der Strafe scheiden sich aus triiber Vermischung in klar 
gefassten Gegensatzen. 

Nach alien diesen Richtungen sind die Konsilien von Be- 
deutung. Durch die Ausfiihrungen Seeger's (consilia Tubin- 
gensia) ist beziiglich des 16ten Jahrhunderts nachgewiesen wor- 
den, wie wesentlich in Betreff dieser Periode die Beachtung des 
praktischen Wirkens der Juristenfakultaten fiir eine richtige Wiir- 
digung der ganzen Zeit ist. Fiir das 17. und 18. Jahrhundert 
gilt dies nicht minder. Auch hier wird die nahere Bekanntschaft 
mit dieser Praxis zu einer gerechteren Beurteilung fiihren. Unter 
schwierigen Verhaltnissen haben die Juristen dieser Zeit in ihrer 
Weise zu vereinigen gesucht, worauf alle gesunde Jurisprudenz 
beruht: den Sinn fiir das, was das Gesetz bestimmt, und den 
Blick fiir das, was die Zeit verlangt. 



117 



I. Verzeichnis der Konsilienlitteratur 



vom Jahr 1630 bis cc. 1770. 



A. Sammlungen yon Konsilien der Juristenfakultaten. 

Eine annahernd vollstandige Aufzahlung derselben findet sich in Martini 
Lipeni Bibliotheca realis iuridica, 2. Ausgabe, herausgeg. v. Struvrius u. 
Jenichen, 2 Bde. Fol. Leipzig 1757, u. den Supplementbanden hiezu von 
Schott (1775) und Senkenberg (1789), unter den Sticlrworten „consilia, 
conclusiones, consultationes, decisiones, responsa"; kriminalistische Samm- 
lungen speziell unter „criniinale ius" sub b. Im folgenden sind nur die fur 
das Strafrecht wichtigsten Sammlungen nach Fakultaten aufgefiihrt : 

I Tubingen. 

1. Konsilien von Christoph B e s o 1 d (1577 — 1638 s. Stintzing Gesch. I 
pag. 629 ff.) 1 . 

Erste Ausgabe : 

Generaltitel : Consultationes de insignioribus aliquot tarn publici quam 
privati iuris quaestionibus volumina II. Quorum primum continet responsa 
Ictorum iam olim conscripta . . . reliqua vero quinque ea, quam nomine 
iurid. fac. Tubing, ac etiam per se dedit Christoph Besoldus, intermixta 
non raro sunt decisiones Jo. Ge. Besold aliorumque. Tub. 1634 Fol. (voL I 
u. II 1629, vol. Ill 1630, vol. IV 1632, vol. V 1633, vol. VI 1634). 

Wie der Titel sagt, sind.nicht alle Konsilien von Besold, und nicht alle 
Namens der Fakultat erteilt. 

Zweite Ausgabe (nach der zitiert ist) : 

Generaltitel : Consilior. Tubingensium seu illustrium iuris responsorum 
et con8ultationum de insignioribus tarn publici quam privati civ. can. ac 



1 Beziiglich der biographischen Daten ist im Folgenden fortwahrend Be- 
zu g genommen auf das grundlegende Wort Stintzings, das nunmehr 
von Landsberg in ausgezeichneter Weise fortgesetzt und erganzt wor- 
den ist. 



118 Verzeichnis der Konsilienlitteratur. 

municipalis Wurttembergici quaestiones, quae maiori ex parte nomine in- 
clytae Facultatis, partim vero ab aliis ICtis consignatae adornavit Christoph 
Besoldus J. C. 1659/1661 fol. 

Die Sammlung enthalt ziemlich viele kriminalistische Entscheidungen 
(zitiert : „ B e s o 1 d cons. u ). 

2. Konsilien von ErichMauritius (1631 — 1691, in Tubingen Professor 
1660 — 1665, s. Stint zing, Gesch. II, p. 238—242). Sie sind erschienen als 
Anhang zu den kieler Konsilien desselben Verfassers „ Consiliorum Chilio- 
nensium specimen seu responsa de iure . . . Kiel 1669" ; eine neue (vermehrte) 
Ausgabe erschien Kiel 1693 „ Consiliorum . . . partes II *. (Nach letzterer ist 
zitiert: „ Mauritius cons. u ). 

Einige Konsilien behandeln strafrechtliche Themata. 

3. Die 3 Sammlungen von Ferdinand Christoph Harpprecht 
(geb. 1650 f 1714 s. Stintzing B. II p. 144 f., Landsberg 2. Bd. 
p. 106, 1. Bd. p. 160). 

a) Consiliorum Tubingens. seu disceptationum de insignioribus . . . 
quaestionibus Vol. I, quod nomine amplae . . . Eberhardinae facult. iur. con- 
scripsit F. C. Harpprecht. Tubingen 1695, vol. II 1696, vol. Ill 1697, 
vol. IV 1698, vol. V und VI 1699, 2 Bde. Fol. (zitiert: ^Harpprecht conss."). 

b) F. Chr. H. „ Responsa iuris crim. et civ. nomine inclytae facultat. 
Tubing, vol. I 1701, vol. II 1701, vol. Ill 1702, vol. IV 1706, vol. V 1707, 
vol. VI 1708 (zitiert ^Harpprecht reap."). 

c) F. Chr. H. Consultationum criminalium et civilium potissima parte 
nomine fac. iur. Tubingensis conscriptarum volumen novum. P. I, II, III 
(Tubingen 1710,1712, 1713) 2Bde. Fol. (zitiert „Harppr e cht conss. nov. tf ). 

Diese Sammlungen, besondeTs b) und c), enthalten viele und wichtige 
strafrechtliche Konsilien, die (wenigen) nicht im Namen der Fakultat er- 
gangenen sind durch die Unterschrift gekennzeichnet. 

4. Die grosse Sammlung („colle ctio tf ): 

Generaltitel : fl Inclytae facultatis iuridicae Tubingensis quotquot a cen- 
tum et pluribus annis hucusque conscripta colligi potuere, consilia et re- 
sponsa . . . additis etiam facult. Doctorum Professorum consiliis et responsis 
privatis ac selectis". Tub. Francof. Giessen 1731 Fol. IX vol. 

Die 9 volumina sind herausgegeben 1731 — 1750, je unter dem Titel: 
collectionis novae consilior. iurid. Tubingensium volumen . . . , em Register 
uber die 6 ersten ist dem sechsten, liber die 3 letzten dem neunten Band 
beigegeben. 

a) Der erste Band (1731) enthalt zivilistische Konsilien von Gabriel 
Schweder (1648 — 1735 s. Landsberg 2. Bd. p. 22), der zweite u. dritte 
solche von dem bedeutendsten tubinger Juristen des 17. u. 18. Jahrhunderts, 
Wolfgang Adam Lauterbach (1618 — 1678, s. Stintzing II 
p. 139 ff.), der siebente solche von Georg Friedrich Harpprecht 
(1676—1754, s. Landsberg 2. Bd. p. 106). ' 

b) Fur das Strafrecht kommen in Betracht: vol. IV, welcher des ge- 
nannten W. A. Lauterbach „ consilia maxime criminalia* enthalt („ col- 
lectionis novae . . . vol. IV, in quo continentur W. A. Lauterbachii . . . con- 
silia maxime criniinalia" 1733). Es sind zwar nach der Vorrede zu diesem 
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Band einige Responsen von Schweder (s. o.) einverleibt, weitaus die 
meisten aber (kenntlich an der Datierung vor 1681, inwelchem Jahr Schwe- 
der nach Tubingen als Professor berufen wurde) rfihren von Lauterbach 
selbst her. Diese Konsilien von Lauterbach waren von grosstem Einfluss 
auf die ganze spatere Fakultatspraxis. Ferner vol. V, 1733, enthaltend die vor- 
herrschend kriminalistischen Konsilien von Michael Grass (1657 — 1731, 
Professor in Tubingen 1692 — 1731) („ collect, novae... vol. V, in quo continentur 
M. Grassi . . . consilia partim civilia partim criminalia"). Dann vol. VI (coll. 
novae . . . vol. VI, continens Gabrieli Schwederi conss. ad omne iuris genus 
spectantia* 1735); dieser Band enthalt nur wenige strafrechtliche Responsen. 
Endlich vol. VIII u. IX, enthaltend die Konsilien von Wolfgang Adam 
S c h 6 p f f (geb. 1679. ord. Professor 1727, f 1770) „ collections novae . . . vol. 
VIII 1741, voL IX 1750, continens W. A. Schoepffii . . . consilia ad praecipuam par- 
tem nomine facultatis iuridicae Tubingensis elaborata". Auf das Strafrecht 
beziehen sich nur wenige dieser Konsilien. S c h o* p f f hatte vorher schon 
ausserhalb der „collectio tf seine Konsilien erscheinen lassen unter demTitel: 
„Wolfgangi A. Schoepffii selectae decisiones et resolutiones Tubingenses 
. . . nomine facultatis iuridicae conscriptae. Tubingen 1726, 1730. II Partes 4° 
(zitiert als Schoepff decis.). 

Die Bande der Sammlung sind zitiert: „Coll. IV, V etc.". 

5. Georgi Friderici Harpprechti (s. o) decisiones et consultationes cri- 
minales potissimam partem nomine inclytae facultatis Tubingensis con- 
scriptae. Tubingen 1746 Fol. 

II. Wittenberg. 

1. Joh. Henrici B e r g e r i (geb. 1657 f 1732 s. Landsberg Bd. 1 
pag. 155). 

a) Supplementa ad electa iurisprudentiae criminalis P. I. Lipsiae 1707, 
P. II ibid. 1710. Die dort verOffentlichten Konsilien der wittenberger Fa- 
kultat sollen zur Illustration der „ Electa iurisprudentiae criminalis" Lipsiae 
1706, einem kurzgefassten System des Strafrechts desselben Verfassers, 
dienen und schliessen sich in der Anordnung an dieses an. Vereinigt sind 
die electa und die beiden supplementa 1721 erschienen, nach dieser Aus- 
gabe ist zitiert ( B Berger elect.** — „Berger suppl. I u. II"). 

b) dess. Responsa ex omni iure, Leipzig 1708, grOsstenteils Namens 
der wittenberger Fakultat erteilt, enthalten nur wenig Kriminalistisches, 
ebenso seine „ consilia iuris" Leipzig 1731, von seinem Sohn herausgegeben 
(zit. B e r g e r resp., B e r g e r conss.). 

2. Casp. Henrici Hornii (s. Landsberg I p. 116) Consult ationum 
et responsorum ac sententiarum liber unus. Dresden-Leipzig 1711. Das Werk 
ist in 16 „ classes" eingeteilt, classis XV enthalt die kriminalistischen Kon- 
silien, wie die Ueberschriften ergeben, fast ausschliesslich „a Facultate 
iuridica Wittenbergensi" erteilt, einige jedoch auch „a scabinatu Witten- 
bergensi" (zit. Horn conss.). 

3. Johannis Baltharis a Wernher (geb. 1675 f 1742, s. Landsberg 
Bd. I p. 156) observationum forensium novissimis dicasteriorum Viteber- 
gensium praeiudiciis confirmatarum P. I u. II, Vit. 1710, P. Ill ibid. 1716, 
P. IV ibid. 1721, P. V u. VI ibid. 1721, P. VII u. VIII ibid. 1722, P. IX u. 
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X ibid. 1722, aupplem. ad omnea partes ibid. 1723. Editio altera (nach der 
litiert ist unter: Wernher obaerv.) Tm. I Jenae 1738, Tm. II Jenae 1738, 
Tin. Ill Jenae 1749 Fol. 

Wie achon der Titel zeigt, finden sick neben den (vorherrschenden) Re- 
sponaen der wittenberger Fakultat auob aolche des wittenberger Schaffen- 
stuhls in der Sammlung. 

Im Gegenaatz zu den vorher angefilhrten Sammlungen mit Ausnahme 
der .BUpplementa" Berger's, welche den gleichen Typus tragen, sind hier 
nieht die Konsilien allein gegeben, sondera mit einleitenden tbeoretiachen 
Erijrterungen veraehen, welchen die praktiache Entacheidung zur Illustration 
und zum Belege folgt. Die Sammlung enthalt zahlreiche wichtige krimina- 
liatiache Konsilien. Die nach der Digeatenordnung angelegten indices erleieh- 
tern das Auf fin den der Ube rail zerstreuten strafrechtlichen .obaervationea*. 

III. Jena. 

1. NicoL Chriatoph. de Lynker (1643-1726, a. Landaberg Bd. I 
p. 150). 

a) ,Rerum in dicasteriia Jenensibus decisarum centuriae XV." Jenae 
1700, 4" (zit. Lynker rer. decis.). Diese enthalten viele atrafrechtliche 
Entsctaeidungen der jenenaischen Fakultat und des jenensischen SchBffen- 
atuhla. 

b) .Consilia aeu reaponaa iuria", vol. I 1700, voL II 1715 foL Die 2. Auf- 
lage dea vol. I erschien 1710. Diese Sammlung enthalt vrenige kriminali- 
stische KonBilien. 

2. Christian Wildvogel (geb. 1646 t 1728, s. Landaberg Bd. 2 
p. 105). „Consiba et Reaponsa*, Jenae 1717, nur wenige kriminali stische 
Entaeheidungen enthaltend (zit. Wildvogel cons.). 

3. Joh. Rudolph Engau (1718—1755, a. Landaberg Bd. 2 p. 200): 
„decisiones et responaa* ed. von P. W. Schmidt, voL I, II Jenae 1761. 
Hier enthalt P. Ill, aectio I, criminalia, Kamena der jenenaischen Fakultat 
erteilte strafreehtliche Konailien (zit. Engau reap.). 

IV. H a 1 1 e. 

1. Samuel St ryk (1640— 1710, a. LandabergBd. I p. 64 tf.). — Bandl5 
der eigenartigen Sammlung der .Opera omnia" von Stryk (a. Landa- 
berg Bd. 2 p. 44) enthalt die namena der hallenaer Fakultiit erteilten Eon- 
ailia von Samuel Stryk. (Opera omnia Frankfurt etc. 1743—1755, Band 15 
Ulmae 1755.) 

2. Christian Thomasiua (1655—1728, s. LandsbergBd. I p. 71 ff.): 
r Ernathafte Gedanken . . . ilber allerhand ausserleaene juristische Handel." 
Tl. I— IV Halle 1720/1721. Dieses eigenartige Werk enthalt keine Konsilien 
im Wortlaut, vielmehr nur „Gedanken*, d. h. alle mOglichen Ausfiihrungen 
tn der Hand einiger in behaglicher Breite erzahlter Falle aua der hallenaer 
Fakultiitspraxia. 

3. Nikolaua Hieronymus Gundling (1671—1729 a. Landaberg Bd I 
[>. 122): .Rechtliche Ausarbeitungen bestehend in consiliis, responais und 
leductionibus", 2 Teile, Halle- Leipzig 1772 u. 1773 (zit. G undl in g cons.). 
Die Konsilien sind Noniens der Fakultat erteilt (a. Yorwort zum 1. Teil). 

4. Conailia Hallensium ICtorum vol. I. II. Halle 1733/34, 
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herausgeg. v. Peter v. Ludewig. Diese Sammlung beriihrt das Strafrecht 
selbst nicht, ist indes besonders der Vorrede wegen in allgemeiner Hinsicht 
interessant (zit. conss. Hallens.). 

5. Justus penning BShmer (geb. 1674 f 1749, s. Landsberg Bd. I, 
p. 145 ff.) : Consultationes et decisiones iuris. 6 Teile in 3 Banden. Tomus I 
Halae 1733 foL ; Tomus II, Pars I Halae 1734 fol. ; Tomus II, Pars II Halae 
1734 fol.; Tomus III enthalt 3 Partes; (Halae 1748/52). — Tomus II bringt 
Eonsilien nach Pandektentiteln angeordnet, die strafrechtlichen beginnen 
in Tomus II, P. 2 (zit. BOhmer consult.) von dem respons. N. 1056 an. 
Ebenso ist Tomus III, P. II u. Ill nach Pandektentiteln geordnet, so dass 
Tomus III, P. Ill die kriminalistischen Konsilien enthalt (zit. B 5 h m e r 
cons. T. Ill P. III). Die Konsilien sind ganz tiberwiegend, wie aus den 
Schlussbemerkungen hervorgeht, „ nomine facultatis iuridicae" erteilt. 

V. Erfurt. 

„Inclytae falcultatis Erfordensis responsorum et sententiarum selectiorum 
collectio" herausgeg. von Schorch, Erfurt 1770; einige kriminalistische 
Konsilien enthaltend (zit. resp. Erford.). 

VI. Helmstadt. 

Andreas Homborg (f 1714, s. Landsberg Bd. II p. 107). Consilia 
sive responsa Helmstadensia, Frankfurt 1713 fol. 

VII. Frankfurt a. Oder. 

Die Konsilien von Heinrich C o c c e j i (1644 — 1719, s. Landsberg 
Bd. I p. 112 ff.). Diese sind in 3 Banden unter verschiedenem Titel er- 
schienen. Tomus I „Deductiones, consilia et responsa in causis illustrious" 
Lemgo 1725. Dann: „ Consiliorum, responsorum et rerum iudicatarum Tomi II 
u. IIP Lemgo 1728; Tomus III enthalt die „ causae criminales et matrimo- 
niales*. Die Konsilien sind Namens der Fakultat erteilt (s. die CJeberschriften: 
„achten wir Decanus, Ordinarii etc. fur Recht tf ). (Zit. ist der Band III als 
C o c c e j i cons, crim.) 

B. In andern Schriften enthaltene Fakultatskonsilien. 

1. Tiibinger Konsilien sind ver6ffentlicht bei Michael Grass, 
Collationes iuris civilis Romani cum recess, imperii Rom. Germanici. Tu- 
bingen 1723. 

2. Hallenser Konsilien sind ver5ffentlicht bei Jacob Friedr. Ludo- 
v i c i : „Caroli V . . . Constitutiones criminales vulgo peinliche Hals-Gerichts- 
ordnung cum notis practicis* 2. Aufl. Halle 1716. 

3. Helmstadter Konsilien sind ver8ffentlicht 

a) bei Augustin L e y s e r : Meditationes ad Pandectas ed III, vol. VIII 
Lipsiae et Guelpherbyti 1746; vol IX Lipsiae et Guelpherbyti 1748; vol. X 
Lipsiae et Guelpherbyti 1748. 

b) bei Johann Paul Kress, commentatio succincta in CCC, 4. Aus- 
gabe 1744. 

4. Wittenberger Konsilien sind verSffentlicht bei L e y s e r an dem 
gleichen Ort. 

8* 
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ll. Verzeichnis der sonst benfltzten Litteratur und 

der gebrauchten Abktlrzungen. 

(Die Werke sind, soweit nicht anderes bemerkt, nur mit dem Namen der 

Verfasser zitiert.) 

v. Bar, Handbuch des deutschen Strafrechts Bd. I, 1882. 
B e r g e r , conss. 

, resp. I g L y erzeichniB Aj ^ L 
„ , elect. 

, suppL J 
B e s o 1 d , conss. s. I. Verzeichnis A, I, 1. 
B e r 1 i c h , Matthias, Conclusiones practicabiles 1615/1619. 
Beyer, Georg, Delineatio juris criminalis ed. 2, Leipzig 1722. 
Boehmer, consult., s. I. Verzeichn. A. IV, 5. 

Boehmer, elem. = Joh. Sam. Friedr. Boehmer, elementa iuris crimin. 

5. Aufl. 1757. 
„ , med. = „ „ „ „ Meditationes in CCC 1774. 

„ , obs. = „ „ „ fl observationes ad Benedict. 

Carpzovii practicam nov. criminal. 1759. 
Blumlacher, Christoph, Commentarius in Kaiser Karls V, peinliche 

Halsger.-Ordnung 1716. 
Brunnemann, Johannes, de iure ecclesiastico tractatus posthumus . . . 

adauctus a Samuele Strykio, ed. V, Frankfurt und Leipzig 1709. 
Carpzov= Carpzov Benedikt, Practica nova . . . rerum criminalium I— III, 

1638 foL 
Carpzov, iurispmd. for. = Carpzov, Benedict, Jurisprudentia forensis 1638. 
C o c c e j i , cons. s. I Verzeichnis A, VII. 
Coll. = collectio s. I Verzeichn. A, I, 4. 
Cons. Erford. s. I Verzeichn. A, V. 
Cons. Hallens. s. I Verzeichn. A, IV, 4. 

Const. Sax. = Des durchlauchtigsten . . . Herrn Augusten Hertzogen zu 
Sachsen . . . Verordnungen und Constitutionen* (von 1572). 2. Teil, 
2. Aufl. Dresden 1584. 
D d. = Doctores. 
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E n g a u , cons. a. I Verzeichn.. A, III, 3. 

„ elem. = Joh. Rudolph Engau, elementa juris criminalis, Jena 17S8. 
Farinacius, Prosper, Opera criminalia, 7 Teile, Frankfurt 1606/1614. 
Froelich, commentarius in CCC, ed. Ill, Ulm 1714. 
Grass, coll. s. I Verz. B, 1. 
Gundling, s. I Verz. A, IV, 3. 
Harpprecht, cons. ^ 

, cons. no\r. I g . i Verz. A, I, 3. 
» , resp. J 

Harpprecht, Johannes, = Johannes Harpprecht, Commentarius ad in- 

stituta Tomus III, Tomus IV, editio tertia, Frankfurt 1708. FoL 
Haelschner, Geschichte des brandenburg-preuss. Strafrechts 1855. 
Hochstetter, Friedr. Ludw., Extrakt der wiirtt. Generalreskripte I. II. 

Stuttgart 1735 u. 1743. 
Hommel, Carl Ferd., rhapsodia quaestionum in foro quotidie obvenien- 

tium . . . Band I ed 3, Bayreuth 1769. 
Horn, cons. s. I Verzeichn. A, II, 2. 
J C t i = Juris consulti. 
J. RA. = jttngster Reichstagsabschied. 

Koch, Joh. Christ., Institutiones iuris criminalis ed. II 1783. 
Kress, s. I Verzeichn. B. 3, b. 
Landsberg, E. Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abtei- 

lung. I. Band (Text), H. Bd. (Noten) 1898. 
Lauterbach, colleg. = W. A. Lauterbach, Collegium theoretico = prac- 

ticum ad L. pandectar. libros . . studio filii U. Th. Lauterbachii .... 

1763/69. 
Lauterbach, diss, de iur. cons. = W. A. Lauterbach, dissertatio de 

consiliis eorumdemque iure Tubingen 1654. 
Lauterbach, differ. = W. A. Lauterbach, differentiae iuris communis 

et provincialis Wurttembergici in causis criminalibus. Tubingen 1662. 
LeyBer, s. I Verz. B. 3. 
Loening,. „Ueber geschichtliche u. ungeschichtliche Behandlung des 

deutschen Strafrechts", in Zeitschr. fur die ges. Strafrechtswissen- 

schaft Bd. III. 
Ludovici, s. I Verz. 5, 2. 
Lynker, s. I Verz. A, III, 1. 
Mauritius, s. I. Verz. A, I, 2. 
M e i s t e r , Christ. Friedr. Georg, Principia iuris criminalis ed. n, G6t- 

tingen 1760. 
Meyer, H., Lehrbuch des deutschen Strafrechts 5. Aufl. 1895. 
Neue Sammlung der Reichsabschiede. Frankfurt 1747. 
Pufendorf, Friedr. Esaias, Intro ductio in processum criminalem Lune- 

burgicum. 1732. 
RA. =. Reichsabschied, rec. Imp. =r recessus Imperii (Reichsabschied). 
R e y s c h e r , A. L., Sammlung der wurttemb Gesetze 1828 ff. 
Sachsenspiegel, Ausgabe von Homeyer Bd. I, 3. Aufl. (1861). 
S c h 6 p f f , decis. s. I Verz, A, I, 4, b. 
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S e e g e r , die strafrechtlichen Consilia Tubingensia 1877. 

Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft Band I, 1880, 

Band II, 1884. 
StSlzel, die Entwicklung des gelehrten Richtertums I. II. 1872. 
Tabor, J. C, Racemationes iuris 1651. 
Thomasius, s. I Verz. A, IV, 2. 

Waecbter, Carl Georg v., Gemeines Recbt Deutschlands 1841. 
Wernher, s. I Verz. A, II, 3. 
Wildvogel, s. I Verz. A. 
Wiirttembergiscbe Landesordnung = W. Landesordnung vom 

17. August 1567. Originalausgabe, Folio. 
Zacbariae, Handbuch des deutschen Strafprozesses. 2 Bande 1861. 1868. 



